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Der  verewigte  Geh.  Jiistizrath  Professor  Dr.  L.  Gold- 
schmidt  hat  mich  letztwillig  zum  Testamentsvollstrecker 
emamit  und  meinem  besten  Ermessen  die  Entscheidung  darüber 
überlassen,  ob  die  bereits  veröffentlichten  oder  im  Nachlass 
befindlichen  unveröffentlichten  Schriften  zur  weiteren  Publi- 
kation bezw.  ob  sie  sich  Überhaupt  zur  Publikation  eignen. 

Gleichzeitig  hat  er  seinen  »lieben  ehemaligen  Schüler  und 
Freund*,  Herrn  Professor  Dr.  Pappenheim  (Kiel),  ersucht, 
mich  dabei  mit  seinem  Rath  zu  unterstützen. 

Nach  dem  Tode  Goldschmidts  haben  Herr  Professor  Pappen- 
heim und  ich  uns  zunächst  der  Durchsicht  des  ungedruckten, 
aus  106  Mappen  bestehenden,  literarischen  Nachlasses  unter- 
zogen. Wir  hatten  uns  dabei  der  Unterstützung  des  Herrn 
Gerichtsassessor  (jetzigen  Hilfsarbeiters  im  Reichsjustizamt) 
Dr.  Heinrich  Göppert  zu  erfreuen,  der  die  mühevolle  und 
schwierige  Ordnung  des  gesammten  Materials  in  liebens- 
würdiger Bereitwilligkeit  bewirkt  hat. 

Die  Mappen  enthielten  Überwiegend  KoUektaneen  zu  den 
verschiedensten  Gebieten  des  Rechts,  von  denen  nur  ein 
kleinerer  Theil  von  Goldschmidt  bei  seinen  Veröffentlichungen 
verwerthet  worden  ist.  Der  Rest  bestand  aus  Kollegienheften, 
Gutachten,  Entwürfen  verschiedenster  Art. 

Die  Durchsicht  dieses  Materials  musste  uns  mit  Wehmut 
und  Ehrfurcht  erfüllen.  Mit  Wehmut ,  wenn  wir  bedachten, 
dals  der  Einzige  dahingegangen  war,  der  die  itt  den  Sammlungen 
ruhenden,  durch  mehr  als  ein  Menschenalter  gesaomielten 
Schätze  heben  konnte.  Mit  Ehrfurcht,  wenn  wir  uns  der  — 
wie  Windscheid  in  einem  Privatbrief  es  bezeichnete  —  »un- 
glaublichen Gründlichkeit (  Goldschmidts  bewusst  wurden,  in 
der  sich  sein  Wahrheitstrieb  betbätigte.    Bezeichnend  ist,  dass 
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sich  für  einzelne  Theile  seiner  handelsrechtlichen  Vorlesungen 
nicht  weniger  als  sechs  vollständig  selbstständige  Bearbeitungen 
(abgesehen  von  Varianten,  die  er  jährlich  hinzufügte)  fanden; 
dass  zu  einzelnen  Paragraphen  der  Universalgeschichte  dnick- 
fertige,  von  den  veröffentlichten  völlig  verschiedene  Entwürfe 
in  Reinschrift  vorhanden  waren;  dass  Goldschmidt,  um  die 
degustatio  des  römischen  Rechts  sacbgemäss  behandeln  zu 
köDoen,  sich  in  Önologische  Studien  vertiefte  und  umfangreiche 
Auszüge  aus  önologischen  Schriften  anfertigte. 

Die  Hoffnung ,  dass  die  Fortsetzung  der  Hauptwerke 
Goldschmidts  sich  ermöglichen  lassen  wUrde,  ging  nipht  in 
Erfüllung.  / 

Für  die  Universalgeschichte  des  Handelsrechts  fanden 
sich  nur  die  Anfänge  einzelner  Paragraphen. 

Das  System  des  Handelsrechts  war  von  Goldschmidt  in 
den  letzten  Auflagen  mehr  und  mehr  durch  »Ausführungen« 
>Iebrbuchartigenf  Charakters  erweitert  worden;  in  der  vierten 
Auflage  (1892)  war  bereits  etwa  der  vierte  Theil  der  Para- 
graphen in  dieser  Weise  erläutert.  Der  Versuch,  die  Übrigen 
Paragraphen  aus  Goldschmidts  Kollegienheften  zu  ergänzen, 
musste  schon  desshalb  aufgegeben  werden,  weil  diese  Kollegien- 
hefte schwer  zu  entziffern  und  vielfach  mit  Notizen  versehen 
waren,  deren  Bedeutung  nicht  erhellte.  Wiederholt  sind 
Kollegienhefte,  die  von  Zuhörern  nachgeschrieben  waren,  ver- 
öffentlicht worden ;  der  Erfolg  konnte  nicht  zur  Nachahmung 
ermutigen.  Gegenüber  Goldschmidt  musste  ein  solches  Unter- 
nehmen um  so  mehr  als  unzulässig  erscheinen,  als  ihm  >die 
Rechtswissenschaft  zugleich  eine  Künste  war  und  die 
künstlerische  und  formvollendete  Prägung  des  in  mühsamer 
Geistesarbeit  errungenen  Ergebnisses  wissenschaftlicher  Unter- 
suchungen ihm  in  hervorragendem  Maasse  eignete,  diese 
Prägung  aber  in  den  KoUegienheften  naturgemäss  noch  nicht 
mm  Abschlnss  gelangt  war. 

Was  das  Handbuch  des  Handelsrechts  anbetrifft,  so 
war  dessen  zweite  Auflage  bis  zu  einem  Punkte  gelangt,  wo 
Goldschmidt  —  wie  er  im  Februar  1884  einem  Freunde 
schrieb  —  neuer  und  besonderer  Beaiheitung  der  Besitzlehre 
>ajs  Grundlage  für  die  Fortsetzung!  seines  Handbuchs  zo  be- 
nöthigen  glaubte.  Die  dieses  Thema  behandehide  Schrift,  an 
der  Goldsdmiidt  jahrelang  gearbeitet  hatte,  wurde  nie  ver- 
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OffenÜicht,  und  dieser  Umstand  bat  es  offenbar  aucb  ver- 
schuldet, dass  das  Handbuch  nicbt  fortgefuiirt  wurde. 

Im  Frühjahr  1884  wurde  Goldscfamidt,  unter  dem  Ein- 
fluss  einer  durch  Übermässige  Arbeit  eingetretenen  Abspannung, 
von  Zweitein  darüber  t)efal1en,  ob  die  vorgenannte  Schrift, 
die  er  kar2  vorher  als  seine  beste  erklärt  hatte,  irgend 
einen  Werth  habe.  Er  sandte  in  Folge  dessen  die  ersten 
Druckbogen  an  Windscbeid  und  bat  ihn  um  sein  wissenschaft- 
liches Urtheil.  Trotz  aufmunternder  Antwort  Windscheids, 
der  sogar  erklärte,  dass  er  in  der  Goldschmidtscben  Fest- 
stellung des  Gewaltbegriffs  einen  Fortschritt  sehe  und  sich  ihr 
*mtt  einigem  Vorbehalt  anschliessenf  könne,  liess  Goldschmidt 
die  weitere  Drucklegung  einstellen. 

Als  er  dann  wieder  gesundete,  wandte  er  sich  in  den 
folgenden  arbeitsreichen  Jahren  anderen  Aufgaben  zu,  vor 
Allem  der  Universalgeschichte  des  Handelsrechts. 

Wenn  bei  dieser  Sachlage  die  Arbeit  über  die  Besitzlehre 
jetzt  der  Oeffentlichkeit  übergeben  wird,  so  waren  hierbei 
folgende  Gesichtspunkte   maassgebend. 

Zunächst  war  der  Zustand  des  Manuskripts  ein  derartiger, 
dass  die  Veröffentlichung  gewagt  werden  konnte,  nachdem 
Herr  Dr..  Göppert  in  dankenswerther  Weise  es  übernommen 
hatte,  die  Schrift  druckfertig  zu  stellen  und  die  Drucklegung 
zu  überwachen. 

Die  Gutachten  der  Herren  Professoren  Pemice  und  Lenel, 
welche  die  Goldschmidtsche  Arbeit  in  liebenswürdigster  Weise 
einer  Prüfung  unterwarfen,  Hessen  die  volle  Ueberzeugung 
gewinnen,  dass  die  s.  Z.  von  Goldschmidt  selbst  erhobenen 
Zweifel  an  der  wissenschaftlichen  Bedeutung  der  gewonnene 
Ergebnisse  lediglich  auf  seinen  damaligen  Gemütszustand  zurück- 
zuführen waren. 

Er  selbst  war  auch  von  diesen  Zweifeln  später  offenbar 
zurückgekommen.  Nur  so  ist  erklärlich,  dass  er  vier  Jahre 
später  (1888)  in  der  Festgabe  für  Goeist  unter  dem  Titel 
>Studien  zum  Besitzrecht»  einige  nicht  unwichtige  Theile  der 
Arbeit  veröffentlichte,  aus  denen  seine  Grundanschauung  immer- 
hin erkennbar  ist 

Die  letztwillige  Verfügung,  der  ich  mein  Ehrenamt  ver- 
danke, ist  von  demselben  Jahre,  1888.  Wenn  Goldschmidt 
die  Veröffentlichung  der   Arbeit  über  den  Besitz  nicht  ge- 
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wünscht  hätte,  so  wäre  es  naheliegend  gewesen,  dass  er  diesen 
Wunsch  letztwillig  oder  wenigstens  mündlich  geäussert  hätte. 
Ich  glaube  daher  annehmen  zu  dürfen,  dass  sie  im  Sinne  des 
Heimgegangenen  liegt. 

Nicht  beeinflusst  konnte  die  Entschliessung  durch  den 
Umstand  werden,  dass  seit  dem  1.  Januar  1900  das  römische 
Recht,  zu  dessen  Erkenntnis  unmittelhar  die  Abhandlung  be- 
stimmt ist,  geltendes  Recht  im  Gebiete  des  Deutschen  Reichs 
nicht  mehr  darstellt.  Denn  abgesehen  von  der  rechtsgeschicht- 
lichen Bedeutung  sind  die  Ergebnisse  derartige,  dass,  wie 
Goldschmidt  selbst  annahm,  ijede  hier  gewonnene  Mehrung 
der  Einsicht  indirekt  auch  der  Wissenschaft  und  Praxis  des 
kodifizierten  Rechts  zu  Gute»  kommt.  Dies  um  so  mehr,  als 
der  »Besitzbegriff  jeden  Rechts  ein  elementarer  und  zwar  ge- 
sellschaftlicher Urbegriffc  ist  oder,  wie  es  an  anderer  Stelle 
heisst,  ein  »Verkehrsbegriff,  welchen  wir  nach  der  Anschauung 
und  dem  Bedürfnis  der  Gegenwart,  in  dieser  Beziehung  dem 
grossen  Muster  der  romischen  Juristen  folgend,  zu  verstehen 
und  juristisch  zu  gestalten  habenc  Gerade  weil  der  Besitz  ein 
thatsächliches  Verhältnis  ist,  war  der  Begriff  den  römischen 
Juristen  ein  elastischer,  sein  Inhalt  ein  mit  der  Anschauung 
und  Entwicklung  des  Verkehrs  wechselnder.  Der  Richter  hat 
zu  prüfen,  »ob  diejenigen  Kriterien  vorliegen,  an  welche  das 
(zeitige)  durdi  Sitte  und  Recht  beeinflusste  Gemeinbewusstsein 
das  Vorhandensein  der  thatsächlichen  Macht  (potestas)  knüpft«. 
Da  auch  unser  Bürgerliches  Gesetzbuch  sich  jeder  Definition 
des  Besitzbegriffs  enthält,  der  Besitz  aber  auch  nach  dem 
B.G.B.  durch  die  Erlangung  der  »thatsächlichen  Gewalt»  er- 
worben (§  854),  durch  Verlust  der  »thatsächlichen  Gewalt« 
beendigt  (§  856)  wird,  so  steht,  scheint  mir,  der  Uebertragung 
der  Endergebnisse  der  Goldschmidtschen  Abhandlung  auf  unser 
neues  Recht  um  so  weniger  etwas  entgegen,  als  die  Römer 
eben  hier  weder  auf  Grund  juristischer  Konstruktion  noch  auf 
Grund  positivrechtlicher  Normirung ,  sondern  lediglich  aus 
scharfer  Beobachtung  der  Lebensvorgänge  zu  ihren  Schlüssen 
gelangt  sind :  »Die  ,GewaIt'  ist  civilisirt ...  ist  aber  im  Wesent- 
lichen, was  sie  von  Urzeiten  an  war;  thatsächliche  Herrschaft 
nach  der  nur  allmählich  verfeinerten  Anschauung  des  Ver- 
kehrs.« Dass  übrigens  die  Wissenschaft  des  bürgerlichen 
Rechts  an  den  neuen  Faden,   der  ihr  hier  gereicht  wird,   an- 
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knUpfen  wird,  ist  um  so  mehr  zu  erwarten,  als  schon  die 
»Studien  zum  Besitzrecht«  nicht  ohne  Einfluss  auf  das  erste 
vollendete  grössere  Lehrbuch  des  Bürgerlichen  Rechts  ge- 
wesen sind '. 


Goldschmidt  wollte  die  Schrift  über  den  Besitz  nicht  als 
gesondertes  Buch ,  sondern  als  erste  Abhahdltmg  einer  Samm- 
lung vermischter  Schriften  veröffentlichen,  die  auf  drei  bis 
vier  Bände  berechnet  war  und  theils  neue  Arbeiten,  theils  Neu- 
drucke von  früher  veröffentlichten  Arbeiten  enthalten  sollte. 
Ihm  war  nicht  beschieden,  eine  solche  Sammlung  heraus- 
zugeben. Die  Zurückziehung  der  >Besitzlehre<  bestimmte  ihn, 
den  ganzen  Verlagsvertrag  rückgängig  zu  machen. 

Die  jetzt  zur  Veröffentlichung  gelangenden  Bände  wollen 
theilweise  ersetzen,  was  damals  durch  widrige  Umstände  der 
Rechtswissenschaft  verloren  gegangen  ist 

Sie  enthalten  —  aulser  den  Grundlagen  der  Besitzlehre  — 
zum  Theil  unveröffentlichte  Arbeiten  von  allgemeiner  Be- 
deutung (I  2 — 5,  9)^  im  übrigen  Abhandlungen,  die  theils  in 
der  Zeitschrift  fUr  das  gesammte  Handelsrecht,  theUs  ander- 
norts veröffentlicht  sind. 

Goldschmidt  hat  führend  und  fördernd  auf  den  mannig- 
fachsten Gebieten  die  Wissenschaft  und  die  Entwicklung  des 
Rechts  beeinflusst  *.     Aus  seinen  grossen  Werken   —  dem 

'  F.  Endemanii,  EmfUlinuig  in  du  BOrgerliche  Recht  II  §  25  Anin.  5, 
§  39  Anm.  3. 

'  Die  Wflrdigiing  dieser  ThStlgkeil  darf  oicbt  Aufgabe  dieser  Vorrede 
sein.  lodenen  mag  daranf  hingewiesen  werden,  dau  das  Lebeoibild 
Goldichmidta  in  zwei  eingehenden  Scbrifteo  geieichaet  ist:  Fappenheim, 
Levin  Goldschmidt  (Stnttgart,  Enite  1897,  auch  in  der  Zeitschrift  flir  da« 
ges.  HitDddscecht  Bd.  47  S.  I  ff.)  und  Riesser,  L.  Goldschmidt,  Gedichtnin- 
rede  (Berlin^  Liebmann  1897),  letztei«  Qbenetit  von  Bnuchettini  (Ancona, 
Morelli  189S).  Eine  umfassende  Wtlrdigung  enthilt:  Sacerdoti ,  L'open. 
identiSca  di  Leria  Goldschmidt  (Turin,  Bocca  1S98;  auch  Volume  in  onore 
di  Francesco  Schupfer  Parte  III).  Nachrufe  sind  feiner  veröffentlicht  von 
Laband,  in  der  Deutschen  Juriitenzeitang  1S97  S.  396  S.;  Grflnhal,  Neue 
Freie  Fresse  Tom  30.  Juli  1897;  Adler,  Juristisches  Literatnrblat  1897  8.151  ff.; 
Vidari,  Archivio  Giuridico  «Filippo  Serafini>  Vol.  LIX  &sc.  6;  Anoornmi 
in  den  AnnaUs  de  droit  commercial  1S97  P.319S.;  L^on-Caen,  Bulletin  de 
la  soüAf  de  Ijgislation  cgmpai^  iSgÜ  p.  119*.;  F.  H.  in  der  Tidsskrift  lor 
Retxridenskab  1897. 
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Handbuch,  der  Universalgeschichte  und  dem  System  —  ist 
diese  Rolle  nor  theilweise  erkennbar.  Wer  ein  Bild  seiner 
Thätigkeit  erlangen  will,  muss  anch  die  zahlreichen  Einzel- 
schriften  und  sonstigen  vielfach  zerstreaten  und  zum  Theil 
schwer  zugängigen  Veröffentlichungen  berücksichtigen.  So 
glaubte  ich  denn,  dass  die  Neuveröffentlichung  einer  be- 
schränkten Zahl  die  Lebensarbeit  Goldschmidts,  wenn  auch 
in  kleinem  Maassstabe  und  in  engem  Rahmen,  klarer  hervor- 
treten lassen  wird. 

Diese  Zwecke  waren  bei  der  Auswahl  maassgebend,  bei 
der  mir  Herr  Professor  Pappenheim  mit  seinem  werthvoUen 
Rath  zur  Seite  stand. 

Zunächst  ist  thunlichst  aus  den  Hauptgebieten  seiner 
Tbätigkeit  wenigstens  ein  Aufsatz  aufgenommen  worden. 

In  jungen  Jahren  hat  er  der  wissenschaftlichen  Be- 
deutung des  deutschen  Handelsrechts  die  Wege  gewiesen  (II  1), 
indem  er  der  historischen  Schule  zwar  gerecht  wurde  {I  9), 
ohne  doch  die  in  ihrer  Einseitigkeit  liegenden  Mängel  zu  ver- 
kennen. Die  geschichtliche  Betrachtung  der  einzelnen  Rechts- 
institute, für  die  er  unablässig  bemUht  war  (11  6,  7,  8,  13), 
und  die  er  in  seinem  Handbuch  (Universalgeschichte)  überall 
zum  Ausgangspunkt  nahm,  befähigte  ihn  zu  der  knappen  und 
doch  tiefen  Zusammenfassung  der  Geschichte  des  Handels- 
rechts (II  2).  Entschiedener  Gegner  eines  seichten  Motiven- 
kultus, trat  er  doch  in  dem  Streit  über  die  Bedeutung  der 
Nürnberger  Protokolle  mit  Energie  gegen  diejenigen  auf,  die 
ihnen  in  Wirklichkeit  jede  Bedeutung  für  die  Rechtswissen- 
schaft absprechen  wollten  (II  3). 

Auf  dem  Gebiet  der  Rechtsdogmatik  wurden  seine 
Arbeiten  vielfach  von  grundlegender  Bedeutung.  Im  An- 
schluss  an  Savigny  verficht  er  bezüglich  der  Werthpapiere 
die  Eigenthumstheorie ,  die  er  ausbaut  und  für  die  er  mit 
aller  Schärfe  und  Ueberzeugungskraft  den  Gegensatz  von 
Recht  und  Rechtsausweis  (Legitimation)  entwickelt  (II  5,  6). 
Ueber  den  Begriff  der  gemeinschaftlichen  Urkunden  und  die 
Editionspflicht  der  Handelsbücher  schafft  er  Klarstellung  (II  9). 
Der  Begriff  der  vis  maior,  wie  er  ihn  für  das  receptum  cau- 
ponum  entwickelt,  gab  der  deutschen  Rechtsprechung  die 
Richtung  (II  12). 
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Seine  Thätigkeit  als  Gatachter  war  eine  mniangreicbe. 
Bekannt  geworden  ist  sie  besonders  aus  dem  LuccarPisto}a- 
Afctienstreit.  Die  vorüegende  Sammlung  enthalt  ausser  dem 
schon  erwähnten  Gutachten  über  gemeinschaftliche  Ur- 
kunden (II  9):  das  namentlich  auch  mit  Rücksicht  auf  die 
Unterschiede  gegen  das  reictsgerichtliche  Urtheil  vom  5,  Juni 
1882  (I  291/82)  interessante  Gutachten  über  die  Zulässig- 
keit  der  Verlegung  des  Sitzes  der  Rumänischen  Eisenbahn- 
aktiengesellschaft von  Berlin  nach  Bukarest  (I  3),  das  dem 
preussischen  Minister  der  öffentlichen  Arbeiten  erstattete  Gut- 
achten über  die  Rechtsverhältnisse  der  unter  Staatsverwaltung 
stehenden  Privatbahnen  (I  2),  sowie  das  durch  die  Art  der 
Feststellung  des  Parteiwillens  ausgezeichnete  Gutachten  für 
die  Firma  MeUy  Forget  &  Co.  (I  5). 

Der  Berufsgenossen,  die  vor  ihm  dahinschieden,  hat  er 
vielfach  durch  Nachrufe  gedacht,  die  ebenso  für  die  Wärme 
seines  Herzens  wie  für  die  Gerechtigkeit  seines  Urtheüs  sprechen. 
Die  vorstehende  Sammlung  bringt  deren  drei:  nämlich  einen 
Vortrag  über  Savigny  (I  9),  einen  ausführlichen  Nekrolog 
auf  Mittermayer  (I  10),  sowie  einen  kürzeren  Nachruf  für 
Stobbe  (I  U),  —  alle  drei  auch  deswegen  von  Bedeutung, 
weil  die  Urtheile  über  die  Heimgegangenen  zugleich  Belege 
für  Goldschmidt's  eigene  Auffassung  vom  Wesen  des  Rechts 
und  von  allgemeinen  Verhältnissen  des  Lebens  sind.  Es  mag 
dabei  besonders  auf  die  zartsinnige  und  doch  streng  objektive 
Würdigung  der  politischen  Stellung  Savignys  hingewiesen 
werden. 

Goldschmidts  Thätigkeit  als  Richter  ist  jetzt  vielfach 
erkennbar  aus  seinen  Andeutungen  im  Sj^em  des  Handels- 
rechts (Tgl.  4.  Aufl.  S.  IV)'.  Man  ersieht  daraus,  dass  der 
Aufechwung  der  deutschen  Rechtsprechung ,  wie  er  un- 
verkennbar dnrdi  das  R.O.H.G.  eingeleitet  wird,  zum  nicht 
geringen  Theil  sein  Werk  ist.  Wie  Goldschmidt  seine  Auf- 
gabe als  Referent  bei  dem  höchsten  Gerichtshof  auffasste, 
lässt  sein  Votum  über  die  Beweislast  bei  der  Revalirungsklage 
erkennen  (I  4).    Die  Veröffentlichung  dürfte  um  so  mehr  von 


<  Zuummeostrilungea  ran  Eolich.  de*  R.O.H.G. ,  auf  welche  Gold- 
Mhmidt  maaugebeiiilen  Einfluss  gehabt  hat,  bei  Pappenheim  •.  a.  O. 
S.  13  Amn.  37  und  Riester  ■.  a.  O,  S.  39  Anm.  i. 
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allgememem  Interesse  sein,  als  to  dem  aaf  das  Votum  er- 
gangenen Urtheil  (Entsch,  des  Reichsoberhandelsgerichts  VII 
Nr.  94  S.  351  ff.)  die  von  Goldschmidt  vertretene  Ansicht  über 
die  Beweislast  bei  einfachem  Zahlungsauftrag  aus  thatsäch- 
lichen  Gründen  für  die  getroffene  Entscheidung  unerheblich 
war  und  ihre  Richtigkeit  daher  in  den  Edtscheidungsgründen 
dahingestellt  blieb.  Goldschmidt  hat  übrigens,  wie  sich  aus 
der  Mittheilung  Windscheids  (Pandekten  11  §  412  Anm.  8a) 
ergiebt,  an  seiner  Ansicht  festgehalten. 

Die  Einwirkung  Goldschmidts  auf  die  Gesetzgebung 
war  vielfach  eine  unmittelbare.  Den  schönsten  Erfolg  erzielte 
er  auf  dem  Gebiet  des  CJenossenscbaftsrechts;  er  gewann  nicht 
nur  Schulze-Delitzsch  für  die  Zulassung  des  Prinzips  der  be- 
schränkten Haftpflicht,  sondern  er  hatte  auch  im  Wesentlichen 
Erfolg  mit  seiner  von  petitionirenden  Genossenschaften  dem 
Reichstag  überreichten  Schrift,  durch  welche  die  Aufhebung 
des  Einzelangriffs  gegen  die  einzelnen  Genossen  auch  bei 
SoUdarbaft  und  die  Einbeziehung  der  ausgeschiedenen  Ge- 
nossen in  das  Umlageverfahren  begehrt  wurde  (II  11);  denn 
in  das  Genossenschaftsgesetz  wurde  die  Genossenschaft  mit 
unbeschränkter  Nachschusspflicht ,  d.  h.  mit  unbeschränkter, 
aber  nur  im  Wege  des  Umlageverfahrens  ohne  Einzelangriff 
zu  realisirender  Haftung,  eingefügt  und  der  Einzelangriff  der 
ausgeschiedenen  Genossen  wesentlich  beschränkt. 

Goldschmidts  Abhandlung  »Die  Kreationstheorie  und  der 
Entwurf  eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das  Deutsche 
Reich<  (n  5)  hatte  nur  insofern  Erfolg ,  als  die  zweite 
Kommission  für  Inhaberpapiere  die  von  Goldschmidt  vertretene 
Eigenthumstheorie  übernahm  und  die  Besitztheorie  fallen 
liess.  Seine  Schrift  >Alte  und  neue  Formen  der  Handels- 
gesellschaftern (II  10)  konnte  bei  der  Fassung  des  Gesetzes 
über  die  Gesellschaften  mit  beschränkter  Haftung  nicht  mehr 
berücksichtigt  werden.  Bei  einer  Reform  dieses  Gesetzes,  das 
auf  den  wirthschaftlichen  Aufschwung  Deutschlands  im  letzten 
Jahrzehnt  nicht  geringen  EinOuss  gehabt  und  somit  segens- 
reich gewirkt  hat,  werden  die  Gedanken  Goldschmidts  nicht 
unberücksichtigt  bleiben  dürfen. 

Endlich  war  Goldschmidt  auch  bei  der  Vorbereitung  des 
Bürgerlichen  Gesetzbuchs  in  hervorragendem  Maasse 
betheiligt     Er  war  Mitglied  der  Kommission,  die  im  Früh- 
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Jahr  1874  zusammeotrat ,  um  lüber  Plan  und  Methode, 
nach  welchen  bei  Aufstellung  des  Entwurfs  eines  deutschen 
bürgerlichen  Gesetzbuchs  zu  verfahren  sei,  gutachtliche  Vor- 
schläge zu  machen«.  Die  Grundlage  der  Verhandlungen  und 
Beschltlsse  bildeten  die  von  Goldschmidt  zunächst  tlber  den 
Gang  der  Verhandlungen,  sodann  über  die  einzelnen  Vor- 
schläge und  deren  Begründung  erstatteten  Berichte;  es  wurden 
in  der  Hauptsache  die  schon  früher  von  ihm  (>Im  Neuen 
Reich«  1872  Nr.  13)  entwickelten  Grundsätze  angenommen. 
Auch  der  dem  Bundesrath  erstattete  Bericht  rührt  im  Wesent- 
lichen von  Goldschmidt  her.  Bei  dieser  Sachlage  erschien  es 
angemessen,  diesen  für  die  Kennzeichnung  seiner  Arbeits- 
thätigkeit  bedeutsamen  Bericht  in  dieser  Sammlung  abdrucken 
zu  lassen  (I  6). 

Material  für  zukünftiges  Recht  bietet  Goldschmidts 
iReglement  für  internationale  Schiedsgerichte«  (I  8),  das  vom 
Institut  de  droit  international  mit  geringen  Abweichungen  an- 
genommen wurde  und  für  Inhalt  und  Richtung  seiner  Wirk- 
samkeit auf  dem  Gebiet  des  Völkerrechts  charakteristisch 
sein  dürfte. 

Mit  der  Frage  der  Ausbildung  der  Juristen  hat 
sich  Goldschmidt  seit  1859  beschäftigt;  sie  war  für  ihn  eine 
Herzenssache,  der  er  sich  mit  besonderer  Wärme  widmete  und 
für  die  er  mit  seiner  ganzen  Persönlichkeit  eintrat.  Vier 
Schriften  hat  er  hierüber  veröffentlicht ' ;  die  letzte  dieser  dem 
Rechtsstudium  und  dem  Prüfungswesen  gewidmeten  Schriften 
ist  in  diese  Sammlung  aufgenommen  (I  8). 

Nur  ungern  widerstand  ich  der  Versuchung,  aus  den 
politischen  Aufsätzen  Gotdschmidts,  namentlich  denen,  welche 
für  Tageszeitimgen  und  Flugblätter  bestimmt  waren,  Einzelnes 
abdrucken  zu  lassen;  tritt  Goldschmidts  Persönlichkeit  hier 
doch  häufig  in  besonders  markanter  Weise  hervor  ~  so 
namentlich  in  einem  während  des  deutsch-französischen  Kriegs 
herausgegebenen  Flugblatt  >Buben  und  Verräter  N  Indessen 
glaubte  ich  schon  deswegen  von  einer  solchen  Veröffentlichung 
abseben  zu  sollen,  weil  sie  nicht  in  seinem  Sinne  liegen 
dürfte. 
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Bietet,  wie  ich  hoffe,  die  Sammluag  Musterbeispiele 
aus  Goldschmidts  Hauptschaffensgebieten,  so  war  für  die  Aus- 
wahl weiter  der  Wunsch  maassgebend ,  durch  diese  Beispiele 
die  Methode  Goldschmidts  zu  veranschaulichen. 

Vergeblich  würde  man  Goldscbmidt  unter  eine  der  früheren 
»Schulent  unterzubringen  suchen.  Andererseits  würde  man 
seine  Stellung  vollständig  verkennen,  wenn  man  ihn  als  einen 
Eklektiker  ansähe,  weil  er  Vieles  aus  der  Arbeitsweise  der 
verschiedensten  Schulen  in  sich  aufgenommen  hat.  Seine 
Stellung  hat  er  vielmehr  schon  frühzeitig  dahin  dargelegt: 
»Was  uns  noth  thut,  ist  also  nicht  ein  neuer  Standpunkt, 
sondern  die  gleichmässige  Pflege  aller  der  verschiedenen  und 
sämmtlich  fruchtbaren  Richtungen,  welche  neben  einander  in 
der  Geschichte  unserer  Wissenschaft  hervorgetreten  sind:  der 
wirthschaftlichen  wie  der  geschichtlichen  imd  dogmatischen; 
die  genaue  Beachtung  wie  unserer  einheimischen  Praxis  so 
der  Gesetzgebung,  Rechtsprechung  und  Literatur  aller  auf 
gleicher  Kulturstufe  stehenden  handeltreibenden  Nationen; 
endlich  auch  die  Hebevolle  Pflege  und  immer  sicherere  Er- 
grUndung  der  ursprünglich  fremden  aber  mit  uns  verwachsenen 
Elemente  unseres  heutigen  Rechts,  deren  wir  uns  weder  ent- 
äusseiu  wollen,  noch  die  wir  zu  entbehren  im  Stande  sind.» 

Was  Goldschmidt  so  für  erforderlich  hielt,  war  die  Er- 
forschung eines  jeden  Rechtsinstituts  aus  allen  Gesichts- 
punkten, von  denen  aus  es  überhaupt  betrachtet  werden  kann, 
d.  h.  die  grundsätzlich  universale  Behandlung  des 
Rechts,  wie  sie  vor  ihm  nirgends  erfolgt  war.  Eine  solche 
universale  Behandlung  hielt  er  erforderlich  für  die  »Erforschung 
der  Lebensverhältnisse,  des  wirthschaftlichen  wie  des  sittlichen 
Thatbestandes« ,  welche  nach  seiner  Auffassung  die  natürliche 
und  nothwendige  Basis  für  die  beherrschenden  Grundgedanken 
einer  jeden  Rechtslehre  bilden.  Dabei  erachtete  er  es  für 
nOtbig,  den  »ursprtlnglichen  Rechtsthatbestand  der  Institute 
möglichst  rein  herauszuschälen,  mag  es  sich  dabei  um  wesent- 
lich ethische  bezw.  psychologische  (etwa:  Wille,  Handlung, 
Motiv,  Irrthum)  oder  logische  und  metaphysische  (etwa:  Be- 
dingung, Befristung,  Voraussetzung)  oder  wirthschaftliche  (etwa : 
Werth,  Preis,  Geld)  Begriffe  oder  um  blosse  Thatbestände  der 
gesellschaftlichen  Lebens-  und  Verkehrsgemeinschaft  bandeln«. 
Diese  universale  Methode  ist  durch  Goldschmidt  auf  dem 


■oogle 


EmleituDS.  XIII 

Gebiete  des  Verkehrsrechts  die  herrschende  geworden.  Ihr 
Einfluss  auf  die  Reform  der  Rechtsprechung,  wie  sie  durch  die 
Entscheidungen  des  Reichsoberhandeisgerichts  eröffnet  wurde, 
ist  unverkennbar;  ihr  natürliches  Gewicht  wirkte  auf  das  Aus- 
'  land  ein  und  schaffte  der  deutschen  Rechtswissenschaft 
namentlich  in  Italien  und  Frankreich  einen  Einfluss,  den  sie 
vorher  niemals  besessen'. 

Und  doch  ist  offensichtlich  die  Anwendung  der  Gold- 
schmidtschen  Methode  im  Rückgang.  Die  Nothwendigkeit, 
sich  mit  den  zahlreichen  neuen  Gesetzen  abzufinden,  und  zwar 
schnell  abzufinden,  verleitet  zu  einer  weniger  tiefen  Behandlung 
des  Rechts;  die  Bearbeitung  eines  Rechtsinstituts  von  allen 
erreichbaren  Gesichtspunkten  aus  ist  naturgemäss  eine  tlt>eraus 
schwierige  und  zeitraubende.  So  mag  diese  Sammlung  dazu 
beitragen,  den  Sinn  wachzuhalten  für  die  wissenschaftliche 
Eigenart  Goldschmidts:  den  Blick  weitausschauend  auf  das 
Ganze .  wie  auf  das  Einzelne  zu  richten  und  doch  niemals 
den  festen  Boden  der  Lebensverhältnisse,  auf  dem  alles  Recht 
ruht,  unter  den  Füssen  zu  verlieren. 

Aehnliches  gilt  auch  von  den  gesetzgeberischen  Arbeiten. 
Wie  er  für  die  Aufgabe  des  Dogmatikers  immer  wieder  auf  den 
Satz  des  Paulus  zurückkommt  »Regula  est  quae  rem  quae  est 
breviter  enarrat«,  so  warnt  er  den  Gesetzgeber  vor  »doktrinären 
Bedenken«,  erklärt  er  es  für  unzulässig,  »gesetzliche  Be- 
stimmungen davon  abhängig  zu  machen,  ob  sie  der  häufig 
missverstandenen  Theorie  entsprechenc ,  und  erachtet  nur  die 
Zweckmässigkeit  d.  h.  wirtbschaftliche,  praktische,  ethische  Er- 
wägungen für  ausschlaggebend.  »Die  Einfachheit  eines  Prinzips 
entscheidet  so  wenig  für  die  Richtigkeit  wie  für  die  Zweck- 
mäs^gkeit.«  E>ie  ausgewählten  gesetzgeberischen  Aufsätze 
werden  diese  Grundanschauung  hervortreten  lassen. 


Gar  manche  derjenigen  gesetzlichen  Bestimmungen, 
welche  in  den  zum  Abdruck  gelangenden  Aufsätzen  enthalten 
sind,  wurden  inzwischen  aufgehoben  oder  abgeändert.  Bei  der 
Auswahl   der  Aufsätze  dogmatischen  Inhalts  sind  thunlichst 

'  Der  in  äca  Aanale*  de  droit  commercial  TeröfleDtlichte  Nekrolog  riamt 
Goldachmidt  auf  den  Gebiet  des  Handelirecbu  •)&  tonte  premiire  place  en 
Enrope«  cm  (Anniües  1897  p.  319}. 
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solche  berücksichtigt,  deren  Inhalt  mehr  oder  minder  noch  für 
das  geltende  Recht  von  Bedeutung  ist.  So  wird  bezüglich 
der  Werthpapiere  die  Eigenthumstheorie  in  der  ihr  von  Gold- 
schmidt gegebenen  Gestalt  in  ihren  Grundgedanken  als  durch  das 
Bürgerliche  Gesetzbuch  rezipirt  anzusehen  sein  (§  793  B.G.B.); 
so  ist  der  Begriff  der  gemeinschaftlichen  Urkunde  (II  9)  in 
der  einschränkenden  Auslegung,  die  Goldschmidt  ihm  für 
§  387  CP.O.  gab  (II  S.  300),  in  §  810  B.G.B.  aufgenommen 
worden;  so  ist  der  Begriff  der  höheren  Gewalt  zwar  für  den 
Frachtführer  fortgefallen  (Art.  395,  §  429  H.G.B.) ,  dagegen 
im  Uebrigen  auf  den  verschiedensten  Gebieten  des  Rechts  von 
Bedeutung  geworden  (§§  1996,  203,  124  B.G.B.  u.  a.). 

Der  Versuch,  einzelne  Aufsätze  auf  den  Standpunkt  des 
jetzt  geltenden  Rechts  umzuarbeiten,  erwies  die  Unmöglichkeit 
eines  solchen  Unternehmens.  Ingleichen  ergab  sich  die  Hinzu- 
fügung der  neuen  Gesetze,  welche  an  Stelle  der  zitierten  oder 
behandelten  Gesetzes  Vorschriften  getreten  sind,  als  unthunlich, 
weil  eben  die  neuen  Gesetze  vielfach  einen  anderen  oder  doch 
nur  einen  ähnlichen,  nicht  aber  gleichen  Inhalt  haben.  Daher 
ist  die  Bearbeitung  bei  der  Herausgabe  auf  eine  Nachprüfung 
der  angeführten  Stellen  aus  der  Literatur  und  den  Gesetzen, 
sowie  auf  Ergänzung  der  Citate  durch  Bezugnahme  auf  zu- 
gängige neuere  Auflagen  beschränkt  worden.  Die  Zusätze 
sind  durch  eckige  Klammem  kenntlich  gemacht. 

Der  Herr  Staatssekretär  des  Reichsjustizamts  hat  für  das 
Votum  über  die  Revalirungsklage  (I  4),  der  Herr  Minister  der 
öffentlichen  Arbeiten  für  das  ihm  ertheilte  Gutachten  (I  2), 
Herr  Verlagsbuchhändler  Otto  Liebmann  für  den  Aufsatz  II  10 
die  Erlaubniss  zum  Abdruck  ertheilt.  Herr  Professor  Schäffer- 
Boichorst  hatte  die  Freundlichkeit,  bei  der  Herausgabe  des 
Aufsatzes  II  6  behilflich  zu  sein.  Ich  spreche  hierfür  auch  an 
dieser  Stelle  meinen  Dank  aus. 

Vor  Allem  gebührt  mein  Dank  der  Gattin  Gold- 
schmidts, die,  wie  sie  im  Leben  die  Arbeiten  ihres  verewigten 
Gatten  mit  verstand nisreicher  Theilnahme  begleitete,  so  auch 
bei  der  Herausgabe  dieser  Sammlung  ihr  pietätvolles  Interesse 
bethätigte. 

Herr  Professor  Pappenheim  hat,  sich  der  mühevollen  Auf- 
gabe unterzogen,  ein  Verzeichnis  der  Schriften  Goldschmidts 
zusammenzustellen,  und  freundlichst  gestattet,  dass  es  hier  ab- 
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gedruckt  wird.  Diese  werthvolle  Arbeit  ennOglicht  es  erst, 
den  Umfang  der  Lebensarbeit  Goldschmidts  zu  überschauen. 
Mochte  es  mir  gelungen  sein,  das  Denkmal,  das  Gold- 
schmidt sich  in  seinen  von  ihm  veröffentlichten  Schriften  gesetzt 
hat,  zu  verschönen  tmd  zu  erhöhen. 


Berlin,  28.  August  1900. 


Dr.  Hemuui  Veit  Simon, 

Rechlianwalt  am  Kammei^richE. 


idbyGoogle 


INHALT 

DES  ERSTEN  BANDES '. 


Veneichnim  da  Schriften  Golduhmidu i 

1.   Gnmdligen  der  BoitEtehre  {1884) 33 

3.  Die  RechttrerhUlniase  der  unter  Verwmltung  da  preunuchcD  Staates 
itehenden  PriTit-EiuntMliD-UnterDehmiuigea  mit  tmondeier  Rtlck- 
äcbt  Ulf  die  priTstrechtliche  Venntwortlichkdt  der  itutliclien 
Verwaltungsbehörden  und  des  Staats  (137S) 351 

3.  Uel>ei  die  Zulitsiglieit  einer  Verteg;iing  des  Sitte«  der  Rumlnischen 

EitenbalmeD-AktiengesellschBrt  von  Berlin  nach  Bukarest  (Gut- 
achten) C1878) 43S 

4.  Uebcr    die   BeweklMt    bei    der    togeDannten    Reralinrngsklage    des 

Tiauaten.  Vortrag  an  das  Plennm  da  Reichoberhandelsgerichti 
(187a) 459 

5.  Gutachten  in  Sachen  der  Firma  Meli;  Porget  &  Co,  wider  die  Baum- 

wolbpinnerei  Cham  (Lieferungsvertrag,  Abgangiltlauiel ;  dfpait 
dfcembi«,  Abladeklanicl,  Rücktritt  bei  nicht  priUisem  Liefenutgs- 
tennin,  Abgang  mit  einem  spoieil  bexeiehneten  Schiffe  (tS66)  .    .     479 

6.  Vtbtr  Plan   und   Methode   (tlr   die  Aufttellung  da  Entwuiü  eines 

dentschen  BflrgerLchen  Getetzbucbs  (1874) jit 

7.  Ein  Reglement  ßr  internationale  Schiedigerichte.    Dem  Institute  für 

Votkerrecht  »orgelegt.     (Genfer  Sitrung.)     (1874)  [190]     ....     535 

8.  Noch   einmal   Rechtutndium    and   Prfifangsordnnng   mit  besonderer 

Rticksicht  auf  den  praktischen  Vorbereitnngidienst  (1SS8)  [364]    .      575 

9.  Friedlieb  Cari  von  Savignj.    (Vortrag.)    (1864) 619 

10.  Zum  Andenken  an  Cari  Joseph  Anton  Mtttermaier  (1867)  [i30]  .    .      651 

11.  Nachnf  an  Otto  Stobbe  (1887)  [357] 675 

'  Die  in  eckiger  Klammer  befindliche  Ziffer  beieichnet  bei  den  schon 
frtker  verStfenllichten  Schriften  die  Nummer  der  Schrift  in  dem  Bd.  IS.  i  C 
enthaltenen  Veneichniss. 
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1851. 

1.  De  societate  en  commandite  spec.  I.  Dissert.  inaug. 
8  (78  p.).    Halls,  typ.  Gebaueriis. 

1855. 

2.  Untersuchungen  zur  1.  122  §  1  D.  de  V.  O.  (45,1).  Ge- 
schrieben behufe  der  Habilitining  als  Privatdozent  in  der 
juristischen  Facultät  der  Grossh.  Badischen  Ruprecht- 
Carls-Universität  zu  Heidelberg.  8  (69  S.).  Heidelberg, 
Bangel  und  Schmitt. 

1856. 

3.  Von  der  Verpflichtung  der  Unmündigen.  Arch.  fUr  die 
Civilistische  Praxis  Bd.  39  S.  417—459. 

4.  Schlyter,  Ausgabe  des  Wisbyschen  Seerechts.  Krit. 
Zeitschr.  f.  d.  ges.  Rechtswissenschaft  Bd.  3  S.  28—56 

5.  Caspar  Weinreichs  Danziger  Chronik.  Herausg.  und 
erläutert  von  Theodor  Hirsch  und  F.  A.  Vossberg. 
Krit.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Rechtswissensch.  Bd.  3  S.  198. 

1857. 

6.  Der  Entwurf  emes  Handelsgesetzbuchs  für  die  Preussischen 
Staaten.  KriL  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Rechtswissenschaft 
Bd.  4  S.  105—192,  S.  289-363. 

7.  Die  PräJudicien  des  Königlichen  Ober-Tribunals  (von  1832 
bis  1855).    Ebd.  S.  53—58. 

1858. 

8.  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handelsrecht*.  Erster  Band. 
Von  Goldschmidt  herausgegeben  bis  Bd.  46  Heft  1,  2 
(1897),   und  zwar  allein  bis  Bd.  7,   mit  P.  Laband  von 

•  Im  Texte  fortan  als  »Z.«  citirt. 
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Bd.  8  bis  19  (von  12  bis  18  unter  Mitwirkung  fUr  Ver- 
sicherungsrecbt  von  C.  Malss),  mit  P.  Laband  und 
E.  Sachs  Bd.  20,  mit  Fr.  v.  Hahn,  P.  Laband  und 
E.  Sachs  Bd.21  und  22,  mitFr.  v.  Hahn,  H.  Keyssner, 
P.  Laband  und  E.  Sachs  von  Bd.  23  bis  39,  mit  Fr.  v. 
Hahn,  H.  Keyssner,  P.  Laband  und  M.  Pappen- 
heim von  Bd.  40  bis  45,  mit  H.  Keyssner,  P.  Laband 
und  M.  Pappenheim  Bd.  46  Heft  1,  2.  Erlangen,  seit 
Bd.  20  Stuttgart,  Ferdinand  Enke. 
9.  Ueber  die  -wissenschaftliche  Bedeutung  des  deutschen 
Handelsrechts  und  den  Zweck  dieser  Zeitschrift.  Z.  I 
S.  1-24. 

10.  Der  Kauf  auf  Probe  oder  auf  Besicht  Ebd.  S.  66—131, 
262—284,  386-455,  554—558. 

11.  Verhandlungen  der  Commission  zur  Berathung  eines  all- 
gemeinen Deutschen  Handelsgesetzbuches  etc.  Ebd.  S.  540 
bis  553. 

12.  Ueber  die  vertragsmässige  Beschränkung  der  Ersatzpflicht 
der  Eisenbahnverwaltungen.  Arch.  f.  d.  Civilistische  Praxis 
Bd.  41  S.  406—410. 

13.  Danziger  Seerechtsquellen  aus  dem  15.  tmd  16.  Jahr- 
hundert.   Z.  I  S.  295—299. 

14.  J.  H.  Beschorner,  Das  deutsche  Eisenbahnrecht.  Ebd. 
S.  195-198. 

15.  Ladenburg,  Die  Anweisung  und  der  gezogene  Wechsel. 
Ebd.  S.  610—617. 

16.  Kurze  Anzeigen.    Ebd.  S.  198—202. 

1859. 

17.  Der  Lucca-Pisloja-Actien-Streit.  Handelsrechtliche  Er- 
örterungen. 8  (VIII  und  283  S.  m.  2  Beilagen  in  4°). 
Frankfurt  am  Main,  Sauerländer. 

18.  Das  preussische  Recht  und  das  Rechtsstudium,  insbesondere 
auf  den  preussischen  Universitäten.  Preussische  Jahrbücher 
Bd.  III  S.  29—57. 

19.  W.  Koch,  E>eutscblands  Eisenbahnen.  Krit.  Zeitschr.  L 
d.  ges.  Rechtswissenschaft  Bd.  5  S.  219—225. 

20.  Th.  Hirsch,  Danzigs  Handels-  und  Erwerbsgeschichte 
unter  der  Herrschaft  des  deutschen  Ordens.  Z.  II  S.  174- 
bis  177. 
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21.  J.  E.  Kuntze,  Das  jus  respondendi  in  unserer  Zeit. 
Ebd.  S.  185  f. 

22.  Zusatz  zu  S.  Borchardts  Anzeige  vonHiersemenzel, 
Zur  Lehre  vom  kaufmännischen  Commissionsgeschafte. 
Ebd.  S.  188  t 

23.  Heises  Handelsrecht.    Ebd.  S.  457  f. 

24.  J.  Staudinger,  Die  Rechtslehre  vom  Lebensversicherungs- 
vertrag.   Ebd.  S.  462-464. 

25.  A.  Schliemann,  Kritische  Bemerkungen  zum  Entwurf 
eines  aUgemeinen  Deutschen  Handelsgesetzbuchs.  Ebd. 
S.  464  f . 

26.  W.  Koch,  Deutschlands  Eisenbahnen.    Ebd.  S.  466— 470. 

1860. 

27.  Gemeinsame  deutsche  Gesetzgebung  und  Rechtseinbeit 
(Wochenschrift  des  Nationalvereins  Nr.  17  S.  131—134). 

28.  Das  receptnm  nautarum,  canponum,  stabulariorum.  Z.  III 
S.  58—118,  329  f.,  331—385.  (Zuerst  —  vgl.  S.  58  a. 
a.  O.  Anm.*  —  im  Mai  1859  in  nur  6  Exemplaren  als 
Festschrift  zu  Mittermaiers  fUnfzig}ährigem  Doctorjubiläum 
ausgegeben  und  ursprünglich  dazu  bestimmt,  eine  Reihe 
von  lAbhandlungen  aus  dem  Civil-  und  Handelsrecht«  zu 
eröffnen.) 

29.  Nachtrag  zu  der  Abhandlung  eines  Anonymus  »Zum 
Lucca-Kstiqa-Actien-Streit..     Z.  HI  S.  147—154. 

30.  Der  erste  preussische  Handelstag.    Z.  III  S.  520—533. 

31.  Gutachten  Über  den  Entwurf  eines  Deutschen  Handels- 
gesetzbuchs nach  den  Beschlüssen  zweiter  Lesung.  Dem 
Grossherzl.  Badiscben  Ministerium  der  Justiz  erstattet. 
BeUageheft  zu  Z.  IH.    8"  (116  S.). 

32.  H.  Fitting,  Die  Natur  der  Korrealobligationen.  Z.  HI 
S.  267—276. 

33.  Gruchots  Beiträge  Jahrg.  I— IIL    Ebd.  S.  279  f. 

34.  C.  Dietzel,  Die  Besteuerung  der  Aktien-Gesellschaften 
in  Verbindung  mit  der  Gemeindebesteuerung.  Ebd.  S.  295 
bis  298. 

35.  Entwurf  eines  Handelsgesetzbuchs  für  die  Preussischen 
Staaten.     Nebst  Motiven.     Ebd.  S.  306. 

36.  E.  Hofimann,  Ausführliche  Erläuterung  der  allgem. 
Eteutschen  Wechselordnung.     Ebd.  S.  618  f. 
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37.  J.  Glaser  und  J,  Unger,  Sammlung  von  Civilrecht- 
lichen  Entscheidungen  des  k.  k.  obersten  Gerichtshofes. 
Ebd.  S.  619  f. 

38.  Hamburgische  Gerichtspraiis.  Erster  Band. 
Ebd.  S.  620. 

39.  Borchardt,  Die  Allgemeine  Deutsche  Wechselordnung. 
2.  Aufl.    Ebd.  S.  260  f. 

40.  C.  Güterbock,  Ueber  einige  in  der  Praxis  hervor- 
getretene Mängel  des  Preussischen  Konkursverfahrens. 
Ebd.  S.  621  f. 

41.  M.  V.  Stubenrauch,  Lehrbuch  des  Oesterreichischeo 
Privathandelsrechts.     Ebd.  S.  622—624. 

1861. 

42.  Vorwort  zu  Z.  IV  S.  III— VI. 

43.  Die  deutsche  Hansa.  Preuss.  Jahrbücher  Bd.  9  S.  528 
bis  557. 

44.  Nachtrag  zu  den  handelsrechtlichen  Erörterungen  über 
den  Lucca-Pistoja- Aktien-Streit.  8°  (51  S.).  Frankfurt 
am  Main,   J,  D.  Sauerländer. 

45.  Die  Haftungspflicht  der  Eisenbahnverwaltungen  im  Güter- 
verkehr.   Z.  IV  S.  569—660. 

1862. 

46.  Ueber  1,  11  §  6  D.  quod  vi  aut  dam.  Jahrbuch  des 
gemeinen  Deutschen  Rechts.     Bd.  5  S.  132—136. 

47.  C.  H.  L.  Brinckmann,  Lehrbuch  des  Handelsrechts. 
Fortgesetzt  von  W.  Endemann.    Z.  IV  S.  467—472. 

48.  Fr.  A.  Wengler,  Beiträge  zur  Lehre  vom  Speditions- 
geschäft.   Ebd.  S.  481—484. 

49.  Encyclopädie  der  Rechtswissenschaft  im  Grundriss.  6° 
(VIII  und  164  S.).    Heidelberg,  Bangel  &  Schmitt. 

50.  Das  Reglement  für  den  Vereins-Güter-Verkehr  auf  den 
deutschen  Eisenbahnen.    Z.  V  S.  588 — 606. 

51.  Der  erste  deutsche  Handelstag.     Ebd.  S.  183—197. 

52.  Der  Abschluss  und  die  Einführung  des  allgemeinen 
Deutschen  Handelsgesetzbuchs.  Erster  Artikel.  Ebd. 
S.  204—227.    Zweiter  Artikel.    Ebd.  S.  515—584. 

53.  R.  Fischer,  Corpus  juris  für  Kaufleute.  Ebd.  S.  297 
bis  299. 
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54.  W.  Rohrich,  Abriss  der  Handelswissenschaft  Ebd. 
S.  299  f. 

55.  de  Vries  en  Molster,  Magazijn  van  handelsregt. 
Eerste  deel.     Ebd.  S.  300  f. 

56.  Neues  Archiv  für  Handelsrecht.     I— III.    Ebd.  S.  301  f. 
56a.  Zeitung  des  Vereins  Deutscher  Eisenbahnverwaltungen. 

Ebd.  S.  302  f. 

57.  Hamburgische  Gerichtszeitung.     Ebd.  S.  303. 

58.  Meissner,  Allgemeine  europäische  Wechselpraktik. 
Ebd.  S.  304—306. 

59.  Ullrich,  Sammlung  von  seerechtlichen  Erkenntnissen 
u.  s.  w.     Zweites  Heft.     Ebd.  S.  306. 

60.  Neue  Gesetze  und  Gesetzentwürfe.    Ebd.  S.  318—322. 

61.  Holtius,  Vorlezingen  (sie!)  over  Handels-  en  Zeeregt. 
Ebd.  S.  627  L 

62.  Carnazza-Puglisi,  I  principii  del  diritto  commerciale 
ecc.     Ebd.  S.  629  f. 

63.  W.  Auerbach,  Das  Gesellschaftswesen.  Ebd.  S.  634 
bis  641. 

64.  H.  C.  Herrmann,  Anleitung  für  die  Notariatsprazis. 
Ebd.  S.  642. 

65.  J.  Werthheim,  Manuel  &  l'usage  des  consuls  des  Pays- 
Bas.    Ebd.  S.  642  f. 

1863. 

66.  Der  Abschluss  und  die  Einführung  des  allgemeinen  deut- 
schen Handelsgesetzbuchs.  Dritter  Artikel.  Z.  VI 
S.  41—64. 

67.  Die  Einführung  des  deutschen  Handelsgesetzbuchs  im 
Königreich  Bayern.     Ebd.  S.  388—412. 

68.  Die  Literatur  des  allgemeinen  Deutschen  Handelsgesetz- 
buchs {Nr.  I— XII).    Ebd.  S.  324—332. 

69.  J.E.Kuntze,  Deutsches  Wechselrecht  Ebd.S.334— 343. 

70.  F.  Serafini,  II  telegrafo.    Ebd.  S.  625—629. 

1864. 

71.  Handbuch  des  Handelsrechts.  Erster  Band,  erste  Ab- 
theilung. 8«  (XXVI  und  524  S.).  Erlangen,  Ferdinand 
Enke. 

72.  C.  M.  A.  Gad,  Handbuch  des  Allgemeinen  deutschen 
Handelsrechts.    Ereter  Theil.    Z.  VII  S.  176—178. 
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73.  W.Auerbach,  Das  Neue  Handelsgesetz.   Ebd.  S.  178  f. 

74.  C.  F.  Koch,  AUgememes  Deutsches  Handel^esetzbuch. 
Ebd.  S.  179—181. 

75.  C.  M.  A.  Gad,  Die  Haftpflicht  der  deutschen  Post- 
anstalten.    Ebd.  S.  189. 

76.  L.  Freund, LugundTrug.   ErsterBand.   Ebd.S.189f. 

77.  F.  Serafini,  Le  täl^graphe  etc.  Trad.  et  aonot.  par. 
Lavlalle  de  Lameillfere.    Ebd.  S.  190  f. 

78.  E.  Stern,  Die  kauMännische  Buchführung  und  der 
erste  Absatz  des  Art.  28  des  allgem.  Deutschen  H.  G.  B.'s 
3.  Aufl.    Ebd.  S.  191  f. 

1865. 

79.  Savigny.  In  Bluntschlis  und  Braters  Deutsch.  Staats- 
Wörterbuch.    Bd.  IX  S.  98—109. 

80.  Ueber  den  Erwerb  dinglicher  Rechte  von  dem  Nicht- 
eigentümer und  die  Beschränkung  der  dinglichen  Rechts- 
Verfolgung,  insbesondere  nach  handelsrechtlichen  Grund- 
sätzen. Z.  VIII  S.  225—343.  Schluss  (1866):  Z.  IX 
S.  1—74. 

81.  Gutachten  über  die  Aufhebung  der  Wuchergesetze,  Ver- 
handll.  des  Sechsten  deutschen  Juristentages.  Band  I, 
S.  227—271. 

82.  Die  Einfuhrung  des  Deutschen  Handelsgesetzbuches  in 
Hamburg.     Z.  VIII  S.  217  f. 

82a.  Der  Entwurf  eines  Schweizerischen  Handelsrechts.  Ebd. 
S.  218  t 

83.  Der  Entwurf  eines  Schweizerischen  Handelsrechts  und 
dessen  Motive.    Z.  IX  S.  633—641. 

84.  Bluntschli-Dahn,  Deutsches  Privatrecht.  Z.  VIII 
S.  200—202. 

85.  A.  Mensching,  Das  Deutsche  Handelsgesetzbuch  z. 
prakt.  Gebrauch  gemeinfasslich  dargestellt.  Ebd.  S.  202 
bis  204. 

86.  M.  V,  Stubenrauch,  Handbuch  des  österreichischen 
Handelsrechts.    Ebd.  S.  204—206. 

87.  A.  Brix,  Das  allg.  HGB.  vom  Standpunkt  der  österr. 
Gesetzgebung  eriäutert.    Ebd.  S.  206. 

88.  H.  Makower,  Das  allg.  D.  HGB.  2.  Aufl.  1.  Abth. 
Ebd.  S.  206  f. 
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89.  Ed.  Schön,  Das  allgemeiae  Deutsche  Handelsgesetzbuch 
and  die  Wiener  Börse.     Ebd.  S.  207  f. 

SK).  H.  Jacques,  Die  Rechtsverhältnisse  der  mit  Zinsen- 
garantie versehenen  Eisenbahn-Actiengesellschaften  und 
die  Oesteireichische  Eisenbahnpohtik.    Ebd.  S.  208— 211. 

91.  F.  W.  Laymann,  Allgemeine  Deutsche  Wechselord- 
nung nebst  Cotnmentar.     Ebd.  S.  211. 

92.  J.  P  e  i  1 1  e  r ,  Sammlung  der  wechselrechtlichea  Entschei- 
dungen des  österreichischen  obersten  Gerichtshofes.  Ebd. 
S.  211. 

93.  H.  Blöd  ig,  Die  vier  ersten  Bücher  des  allgemeinen 
E>eutschen  Handelsgesetzbuches.    Ebd.  S.  649  f. 

94.  Bremer  Handelsarchiv,  herausgeg.  vonBöhmert 
Bd.  II.    Ebd.  S.  650  £. 

95.  S.  Borchardt,  Die  Allgemeine  Deutsche  Wechsel- 
ordnung.   4.  Aufl.    Ebd.  S.  651. 

1866. 

96.  Ueber  die  Benutzung  und  Bedeutung  der  Berathusgs- 
protokolle  fUr  die  Interpretation  des  Deutschen  Handels- 
gesetzbuchs.    Z.  X  S.  40—57. 

97.  Die  Werke  des  Casaregis.    Ebd.  S.  468—471. 

98.  Zur  Würdigung  der  Preuss,  Verordnung  vom  12.  Mai 
1866  über  die  vertragsmassigen  Zinsen.    Ebd.  S.  130  f. 

99.  Fitting,  Die  rechtlichen  Verhältnisse  am  Stadtschiess- 
graben.  Krit.  Vierteljahrsschrift  f.  Gesetzgebung  und 
Rechtswissenschaft  Bd.  9  S.  147  f. 

100.  Zur  Frage  von  den  Handelsgerichten  (Gensei,  Hauser, 
A.  Leonhardt,  Götting).    Z.  IX  S.  203—208. 

101.  G.  Lehmann,  Der  Notstand  des  Schädenprocesses  und 
der  Entwurf  der  K.  Sachs.  Civilprocessordnung.  Ebd. 
S.  2081 

102.  H.  Makower,  Das  allgemeine  Deutsche  Handelsgesetz- 
buch.   2.  Aufl.    Ebd.  S.  642  f. 

103.  Das  Handelsregister  nach  dem  allgemeinen  Handelsgesetz- 
buche.   Gutachten  u.  s.  w.    Ebd.  S.  643  f. 

104.  Zeitschriften  und  periodische  Sammlungen  von  Rechts- 
sprüchen.   Ebd.  S.  645—649. 

105.  A.  Lindwurm,  Grundzüge  der  Staats-  und  Privat- 
wirthschaftslehre.    Z.  X  S.  170—172. 
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106.  Rentzsch,  Handwörterbuch  der  Volkswirthschaftslehre. 
Ebd.  S.  172  f. 

107.  H.  Pemsel,  Die  Fassung  des  Bucbeides.   Ebd.  S.  173. 

108.  O.  Wächter,  Das  Handelsrecht    Ebd.  S.  604. 

109.  A.  Mensching,  Abriss  des  deutschen  Handelsrechts. 
Ebd.  S.  604—606. 

HO.  Die  ConunissioQsbencbte  und  weiteren  Verhandlungen 
über  die  Einführung  des  A.  d.  H.G.B.'s  in  Hamburg 
mit  dem  Einfahruogsgesetze.    Ebd.  S.  606. 

111.  Die  Errichtung  des  Handelsgerichts  in  Hamburg.  Ebd. 
S.  607. 

112.  G.  Krug,  Ueber  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Waaren- 
zeichen.    Ebd.  S.  6081. 

113.  C.  P.  Kheil,  Die  Lehre  der  Buchführung.  Ebd.  S.  609. 

114.  N.  Weinhagen,  Das  Recht  der  Acüen-Gesellschaften. 
Ebd.  S.  610. 

115.  M.  Nenmann,  Beiträge  zum  deutschen  Verlags-  und 
Nachdrucksrechte.     Ebd.  S.  610  f. 

116.  H.  Jacques,  Die  Reform  der  Eisenbahngesetzgebung, 
im  Zusammenhang  mit  der  heutigen  Oesterreich.  Finanz- 
lage.   Ebd.  S.  612. 

117.  C.  E.  Güterbock,  De  iure  maritimo,  quod  in  Prussia 
saeculo  XVI  et  ortum  est  et  in  uso  fuit  Ebd.  S.  612 
bis  614. 

118.  Th.  Saski,  Die  volkswirthschaftliche  Bedeutung  des  Ver- 
sicherungswesens u.  s.  w.    Ebd.  S.  615, 

1867. 

119.  Die  Einrede  der  Litispendenz,  insbesondere  im  Executiv- 
prozess.    Arch.  f.  d.  Civilist.  Praxis.    Bd.  50  S.  49 — 56. 

120.  Zum  Andenken  an  Karl  Joseph  Anton  Mittermaier.  Ebd. 
S.  417—442. 


.  Handbach  des  Handelsrechts.  Erster  Band,  zweite  Ab- 
theilung. 8»  (XXIII  und  710  S.)  Erlangen,  Ferdinand  ■ 
Enke. 

H.  Jacques,    Die  Wuchergesetzgebung  und  das  Civil- 
und  Strafrecht.     Z.  XI  S.  635—638. 
Glaser   und    Unger,    Sammlung  von  civilrechtlichen 
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Entscheidungen  des  k.  k.  obersten  Gerichtshofes.  4.  Bd. 
mit  Gesammtregister  über  Bd.  1—4.    Ebd.  S.  638. 

124.  G.  Diephuis,  Handboek  voor  het  Nederlandsch  handels- 
regt.    Ebd.  S.  638  f. 

125.  T.  M.  C.  Asser,  Het  eerste  ontweq>  van  een  Neder- 
landsch "Wetboek  van  Koophandel.    Ebd.  S.  639. 

126.  Catalogus  plus  quam  10000  dUsertationum  et  orationum 
juridicarum  etc.    Ebd.  S.  640. 

127.  Hamburgische  Handelsgerichtszeitung.    Z.  XII  S.  324. 

128.  A.  Heine,  Abhandlung  über  das  Warrantsystem.  Ebd. 
S.  324. 

129.  C.  F.  Koch,  Die  Preussische  Concursordnung.  2.  Aufl. 
Ebd.  S.  325. 

130.  R.  Ihering,  Der  Lucca-Pistoja- Actienstreit.  Ebd. 
S.  325—327. 

1869. 

131.  Zur  Rechtstheorie  des  Geldes.    Z.  XIIL  S.  367—390. 

132.  Referat  über  die  von  Dr.  H.  Jacques  beantragten  Re- 
solutionen betr.  die  Errichtung  von  Aktien-  und  Kom- 
mandit-Aktien-Gesellschaften  und  betr.  die  Erwerbs-  und 
Wirthschaftsgenossenschaften.  Verhandlgn.  des  Achten 
deutschen  Juristentages  Bd.  II  S.  43—53  und  S.  60—72. 

133.  F. Regelsberger, Civilrechtliche Erörterungen.  Erstes 
Heft.    Z.  XIII  S.  333—340. 

134.  A.  R  e  n  a  u  d ,  Lehrbuch  des  allgemeinen  Deutschen 
Wechselrechts.     Ebd.  S.  340  f. 

135.  J.  B.  Braun,  Die  Lehre  vom  Wechsel  nach  der  AUg. 
D.W.O.    Ebd.  S.  341—344. 

136.  L.  Baumblatt,  Wechsellehre  für  Schule  und  Volk. 
Ebd.  S.  344. 

137.  C.  Gar  eis,  EHe  Creationstheorie.    Ebd.  S.  344  f. 

138.  G.  Löhr,  Das  Allgemeine  Deutsche  Handelsgesetzbuch. 
Ebd.  S.  345  f. 

139.  H.  Makower,  Das  allg.  Deutsche  Handelsgesetzbuch. 
3.  Aufl.    Ebd.  S.  346. 

140.  L.  Adler,  Sammlung  von  Entscheidungen  zum  Handeis- 
Gesetzbuche.     Ebd.  S.  347. 

141.  G.  Zanella,  II  dirittocommercialeaustriaco.  Ebd.  S.  349. 

142.  Th.    Lesse,    Die    Verhandlungen    des  Norddeutschen 
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Reichstages  über  die  Aufhebung  der  Schuldhaft.    Ebd. 
S.  349. 

143.  F.  Hecht,  Die  römischen  Calendarienbücher.  Ebd. 
S.  350  f. 

144.  CM.  J.Willeumier,  Hettelegraafrecht.    Ebd.  S.  351. 

145.  Archivio  giuridico  di  Pietro  Ellero  vol.  I.  II.  Ebd. 
S.  352  f. 

146.  R.  Koch,  lieber  die  Zulässigkeit  der  Beschlagnahme  von 
Arbeits-  und  Dienst-Lähnen.  R.  Schlesinger,  Die 
rechtliche  Unzulässigkeit  der  Beschlagnahme  des  noch  nicht 
verdienten  Lohnes.   Ebd.  S.  646—650. 

147.  (v.  Ploos  van  Amstel,)  Ueber  die  Gefahren  der  Er- 
weiterung einer  Zettelbank  zu  einer  Creditanstalt.  Ebd. 
S.  652— te4. 

148.  Fr.  V.  Wyss,  Die  Haftung  fUr  fremde  Culpa  nach 
Römischem  Recht.    Ebd.  S.  655  f. 

149.  O.  Gierke,  Die  deutsche  Genossenschaft.  Erster  Band. 
Ebd.  S.  6Öi5  f. 

1870. 

150.  Ueber  den  Einfluss  von  Theilzahlungen  eines  Solidar- 
schuldners auf  die  Rechte  des  Gläubigers  gegen  andere 
Solidarschuldner,  insbesondere  nach  eröffnetem  Concurse. 
Theilzahlung  im  Contocorrentverhältniss.  Wechselschuld- 
ner. Beneficium  cedendarum  actionum  und  Subrogation 
zahlender  Bürgen  oder  sonstiger  Solidarschuldaer.  Rechts- 
änderungen  nach  erfolgter  Einlassung.  Ein  Rechtsgut- 
achten nach  Französisch-Badischem  und  gemeinem  Recht. 
Z.  XIV  a  397-441. 

151.  Du  droit  commercial  et  des  Tribunaux  de  commerce, 
principalement  dans  leurs  rapports  avec  le  d^veloppement 
du  Droit  allemand.  Revue  de  droit  international  et  de 
Ugislation  comparöe,  tome  II  p.  357 — 376. 

152.  Beiträge  aus  der  Praxis.    Z.  XV  S.  299—325. 

153.  Wucher  und  Wuchergesetze.  In  Bluntschlis  und 
Braters  Deutschem  Staats-Wörterbuch,  Bd.  XI  S.  219 
bis  229. 

154.  Entwurf  einer  Wechselordnung  für  Britisch-Indien.  Z.  XV 
S.  196  f. 
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155.  Neue  Italienische  Literatur  (Vidari,  Lattes,  Penizzi, 
F.  Serafini).    Z.  XIV  S.  653-663. 

156.  S.  Borchardt,  Die  Allgemeine  Deutsche  Wechsel- 
ordnung.   5.  Aufl.    Ebd.  S.  670. 

157.  C.  Hahn,  Die  Preussiscbe  Concursordnung  und  das 
Anfechtungsgesetz  vom  9.  Mai  1855.  3.  Auft.  Ebd. 
S.  670. 

158.  S.  Puchelt,  Zeitschrift  für  Französisches  Civilrecht. 
Erster  Band,  erstes  Heft.     Ebd.  S.  671. 

159.  Fr.  H  o  f  m  a  n  n ,  Ueber  das  pericnlnm  beim  Kaufe. 
Z.  XV  S.  620-622. 

160.  K.W.  Härder,  Handelsrechtliche  Abhandlungen.  Ebd. 
S.  622-624. 

161.  H.  Keyssner,  Die  Erhaltung  der  Handelsgesellschaft 
gegen  die  AuflOsungsgrIlnde  des  Allg.  Deutschen  Han- 
delsgesetzbuches.   Ebd.  S.  624—626. 

162.  L.  Adler  und  R.  Clemens,  Sammlung  von  Ent- 
scheidungen zum  Handelsgesetzbuche.  Zweite  Folge. 
Ebd.  S.  626. 

163.  F.  V.  Salpius,  Die  Er^nzungen  der  Allg.  Deutschen 
Wechsel-Ordnung  und  des  Allg.  Deutschen  Handelsgesetz- 
buchs im  Gebiete  des  Norddeutschen  Bundes  durch  ßundes- 
und  Landesgesetze.    S.  626  f. 

164.  O.  Mühlbrecht,  Uebersicht  der  gesammten  staats- 
und  rechtswissenschafüichen  Literatur  des  Jahres  1869. 
Ebd.  S.  627. 

1871. 

165.  Ueber  die  Verantwortlichkeit  des  Schuldners  für  seine 
Gehülfen.    Z.  XVI.  S.  287—382. 

166.  Zusatzbemerkung  zu  F.  Dahn,  Ueber  Handel  und 
Handelsrecht  der  Westgothen.     Ebd.  S.  407  f. 

167.  Das  Französische  Wechselmoratorium.    Ebd.  S.  666—668. 

168.  Zur  Preisaufgabe  der  Fürstlich  Jablonowski'schen  Gesell- 
schaft für  das  Jahr  1873.     Ebd.  S.  687  f. 

1872. 

169.  Die  Nothwendigkeit  eines  deutschen  Civilgesetzbuches. 
Im  neuen  Reich  Jahrg.  II  Bd.  1  S.  473—489  (Vortrag, 
gehalten  in  der  Gemeinnützigen  Gesellschaft  zu  Leipzig 
11.  März  1872). 
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170.  Das  intematioDale  Wechselrecht  und  das  Französische 
Wechselmoratorium.     Z.  XVII  S.  294—309. 

171.  H.  Makower,  Das  allgemeine  Deutsche  Handelsgesetz- 
buch.   4.  Aufl.    Ebd.  S.  352  f. 

172.  A.  Meyer,  Deutsches  Handelsblatt.  Erster  Jahrgang. 
Ebd.  S.  353. 

173.  S.  Borchardt,  Vollständige  Sammlung  der  geltenden 
Wechsel-  und  Handels -Gesetze  aller  Länder.  Ebd 
S.  666  f. 

174.  I.  A.  Gruchot,  Die  Lehre  von  der  Zahlung  der  Geld- 
schuld nach  heutigem  Deutschem  Rechte.     Ebd.  S.  667  f. 

175.  Glaser,  Unger  und  v.  Walter,  Sammlung  von 
civilrechtlichen  Entscheidungen  des  k.  k.  obersten  Gerichts- 
hofes.   5.  Bd.    Ebd.  S.  669. 

176.  Das  Handelsregister  nach  dem  allgemeinen  Handelsgesetz- 
buche.    Gutachten  etc.     II.     Ebd.  S.  670. 

177.  R.  Johow,  Die  preussische  Konkurs-Ordnung  in  ihrer 
heutigen  Gestalt  u.  s.  f.     Ebd.  S.  671. 

178.  Kletke,  Das  Allgemeine  Wechsel-  und  Handelsrecht 
des  Deutschen  Reiches.     Ebd.  S.  671. 

1873. 

179.  Gutachten  über  das  Actiengesellschaftswesen.  In  >Schriften 
des  Vereins  für  Socialpolitik.  Bd.  I  S.  29—36. 

180.  Das  internationale  Wechselrecht  und  das  Französische 
Wechselmoratorium.     Z.  XVIII  S.  625—643. 

181.  Fr.  Bran,  Der  Lebensversicherungsvertrag.  Ebd.  S.309. 

182.  H.  Keyssner,  Allgemeines  Deutsches  Handelsgesetz- 
buch.   Ebd.  S.  309. 

183.  V.  Zwingmann,  Civilrechtliche  Entscheidungen  der 
Riga'schen  Stadtgerichte.    Ebd.  S.  313  f. 

1874. 

184.  Ueber  die  Statthaftigkeit  der  ädilitischen  Rechtsmittel 
beim  Gattungskaaf.     Z.  XIX  S.  98—122. 

185.  Heinrich  Thöl,  Das  Handelsrecht.  Zweiter  Band: 
Das  Wechselrecht.    Ebd.  S.  319—323. 

186.  Carl  Knies,  Geld  und  Credit.  Erste  Abtheilung:  Das 
Geld.    Ebd.  S.  323—327. 

187.  H.  Makower,  Das  allgemeine  deutsche  Handelsgesetz- 
buch.   5.  Aufl.    Ebd.  S.  332. 
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188.  Das  Central-Handelsregister  für  das  Deutsche  Reich. 
Ebd.  S.  666—668. 

1875. 

189.  Handbuch  des  Handelsrechts.  Erster  Band  enthaltend 
die  geschichtlich-literarische  Einleitung  und  die  Grund- 
lehren.  Zweite,  völlig  umgearbeitete  Auflage.  8»  (XXIX 
und  691  S.).    Stuttgart,  Ferdinand  Enke. 

190.  Ein  Reglement  fUr  internationale  Schiedsgerichte.  Dem 
Institute  für  Völkerrecht  vorgelegt  (Genfer  Sitzung  1874), 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  und  öffentliche  Recht  der  Gegen- 
wart Bd.  II  S.  714—749.  Vgl.  Revue  de  droit  inter- 
national et  de  l^gislation  comp.  VI  p.  421 — 452. 

191.  Die  Codification  des  Deutschen  bürgerlichen  und  Handels- 
Rechts.    Z.  XX  S.  134-171. 

192.  Heinrich  Thöl,  Praxis  des  Handels- und  des  Wechsel- 
rechts.   Ebd.  S.  317  f. 

193.  Zur  Literatur  des  internationalen  Rechts. 
Ebd.  S.  647—651. 

194.  F.  Martens,  Das  Consularwesen  und  die  Consular- 
jurisdiction  im  Orient.    Ebd.  S.  652 — 654. 

195.  Thomas,  Capitolare  dei  visdomini  del  fontego  dei 
Tedeschi  in  Veneria.     Ebd.  S.  654—656. 

196.  H.  Makower,  Das  allgemeine  Deutsche  Handelsgesetz- 
buch.   6.  Aufl.    Ebd.  S.  657. 

197.  S.  Borchardt,  Die  Allgemeine  Deutsche  Wechselord- 
nung.   6.  Aufl.    Ebd.  S.  657. 

198.  Entscheidungen  des  O.A.G.  zu  Rostock.  Neue  Folge, 
Bd.  3.    Ebd.  S.  657  f. 

1876. 

199.  Herabsetzung  des  Grundkapitals  einer  Aktiengesellschaft 
Üurch  Ankauf  und  Amortisation  eigener  Aktien,  Z.  XXI 
a  1—11, 

200.  Das  neue  Ungarische  Handelsgesetzbuch.  Ebd.S.  164—172. 

201.  F.  Hecht,  Die  Mündel-  und  Stiftungsgelder  in  den 
Deutschen  Staaten.    Ebd.  S.  344  f. 

202.  II  Casaregis,  Monitore  di  legislazione  e  giurispru- 
denza  commerciale.    Ebd.  S.  347  f. 

203.  Nekrolog  (von  Salpius,  Anschütz,  Auerbach). 
Ebd.  S.  348. 
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187a 

204.  Das  dreijährige  Studium  der  Rechts-  uud  Staatswissen- 
schaften.    8»  (82 -S.)     Berlin,  G.  Reimer. 

205.  Zum  Recht  der  Lebensversicherung.  Z.  XXm  S.  179 
bis  224. 

206.  L.  V.  Stein,  Gegenwart  imd  Zukunft  der  Rechts-  und 
Staatswissenschaft  Deutschlands.    Ebd.  S.  274—288. 

207.  Zur  Literatur  des  internationalen  Rechts.  Ebd.  S.  288 
bis  293. 

208.  R.  Schröder,  Corpus  iuris  civilis  für  das  Deutsche 
Reich  und  Oesterreich.    Ebd.  S.  294  f. 

209.  F.  Dahn,  Deutsches  Rechtsbuch.     Ebd.  S.  295£f. 

210.  C.  Gareis,  Grundriss  zu  Vorlesungen  über  das  Deutsche 
bürgerliche  Recht.    Ebd.  S.  298  f. 

211.  H.Dernburg,  Lehrbuch  des  Preussischen  Privatrechts. 
Bd.  II  Abth.  1.    Ebd.  S.  301-309. 

212.  G.  Lastig,  Entwickelungswege  und  Quellen  des  Hau- 
delsrechts.    Ebd.  S.  309—313. 

213.  Gh.  Lyon-Caen,  Tableau  des  lois  commerciales.  Ebd. 
S.  313—315. 

214.  Weigtel,  Uebersicht  der  Literatur  des  Deutschen  Han- 
deUrechts.    Ebd.  S.  315  f. 

215.  Handelsrechtliche  Commentare  und  Compendien  (Puchelt, 
Makower,  v.  Hahn,  Keyssner,  v.  Schnierer,  J.  G.  Kist, 
E.  Vidari,  Fr.  Triaca).    Ebd.  S.  316—328. 

216.  Urtheilssammlungen.     Ebd.  S.  329  f. 

217.  Seerecht  (Lewis,  Cresp-Laurin,  Gesetzgebung  des  Deutsch. 
Reichs,  Mewes).    Ebd.  S.  349—359. 

218.  Versicherungsrecht  (Reatz,  Sacerdoti,  Fr.  Brandt,  La- 
braque-Bordenave ,  v.  John,  Girtanner,  Klang).  Ebd. 
S.  359—369. 

219.  Schweizerisches  Obligationsrecht  mit  Einschluss  des  Han- 
dels- .und  Wechselrechtes.  Beilageheft  zu  Z.  XXIÜ 
S.  108-119. 

220.  Belgische  Gesetzgebung  Über  die  Wechselproteste  und 
die  Einkassirung  der  Wechsel  durch  die  Post.  Ebd. 
S.  172—183. 

1879. 

221.  H.  Thöl,  Das  Handelsrecht  2.  Bd. :  Das  Wechsebecht. 
4.  Aufl.    Z.  XXIV  S.  319. 
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222.  S.  Borchardt,  Die  Allgemeine  Deutsche  Wechsel- 
ordnimg.    7.  Aufl.    Ebd.  S.  320. 

223.  C.  Röscher,  Zur  Kritik  der  neuesten  wirtbschaftlichen 
Entwictelung  im  Deutschen  Reiche.    Ebd.  S.  320—322. 

224.  G.  Maadry,  Der  civilrechtliche  Inhalt  der  Reichs- 
gesetze.   Ebd.  S.  322  f. 

225.  Ed.  Clunet,  Questions  de  droit  relatives  ä  l'expositioo 
universelle  internationale  de  1878.    Ebd.  S.  325—327. 

1880. 

226.  H.  Dernburg,  Lehrbuch  des Preussiscben Privatrechtes. 
Bd.  II  Abth.  2.  Bd.  III.  Lehrbuch  des  Preuss.  Privat- 
rechtes und  der  Privatrechtaiormen  des  Reiches.  Bd.  I. 
2.  Aufl.    Z.  XXV  S.  408  f . 

227.  H.  Thöl,  Das  Handelsrecht.  Bd.  I.  6.  Aufl.  Ebd. 
S.  409. 

228.  Makower,  Das  Allgemeine  Deutsche  Handelsgesetz- 
buch.   8.  Aufl.    Ebd.  S.  410. 

1881. 

229.  Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft  Bd.  I, 
II,  III  1.    Z.  XXVI  S.  332-335. 

230.  Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung.  Bd.  I.  Ebd.  S.  335 
bis  338  (mit  Nekrolog  für  C.  G.  Bruns). 

231.  H.Thöl,  Das  Handelsrecht.  Bd.  III.  Ebd.  S.  606— 613. 

232.  Fr.  Holtze,  Das  Berliner  Handelsrecht  im  13.  und 
14.  Jahrhundert.     Ebd.  S.  621—624. 

233.  H.  Gabriel,  Systematisches  Generalregister  zur  Zeit- 
schrift für  das  gesammte  Handelsrecht  Bd.  I— XXV 
und  Beilagehefte.    Ebd.  S.  633  f. 

1882. 

234.  Erwerbs-  und  Wirthschafts^Genossenschaften.  Studien 
und  Vorschläge.    Z.  XXVII  S.  1—118,  331  f. 

235.  Miscellen  zur  Theorie  der  Werthpapiere.  Z.  XXVIII 
S.  63-114. 

236.  Ursprünge  des  Mäklerrechts.  Insbesondere :  Sensal. 
Ebd.  S.  115—130. 

237.  Wette  und  Glücksspiel.    Ebd.  S.  292—295. 

238.  H.  Thöl,  HandelsrechUiche  Erörterungen.  Ebd.  S.  441 
bis  456. 

239.  Joachim  Marquardt.  Nationalzeitung  Nr.  571. 
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240.  Entwurf  einer  Wechselordnung  für  das  Russische  Reich. 
Z.  XXVIU  S.  274-282. 

1883. 

241.  Handbuch  des  Handelsrechts.  Zweiter  Band.  Zweite 
völlig  umgearbeitete  Auflage.  Erste  Lieferung  (Bogen 
1—8).    8°  (128  S.).    Stuttgart,  Ferdinand  Enke. 

242.  Vorwort  zu  W.  Silberschmidt,  Die  Commenda  in 
ihrer  frühesten  Entwicklung  bis  zum  XIII.  Jahrhundert 
(Würzburg  1884). 

1884. 

243.  Miscellen  zur  Theorie  der  Werthpapiere  (Der  Bankschein 
und  das  Traditions-Papier).     Z.  XXIX  S.  18—34. 

244.  Ueber  Editionspflicht ,  insbesondere  betreffend  gemein- 
schaftliche Urkunden  und  Handelsbücher.  Ebd.  S.  341 
bis  412. 

245.  K.  G.  Bruns,  Kleinere  Schriften.     Ebd.  S.  331  f. 

246.  Kritik  und  Antikritik.  S  t  e  i  n  b  a  c  h ,  Ueber  ThOl,  Handels- 
recht III,  und  Handelsrechtliche  Erörterungen.  Ebd. 
S.  623—625. 

1885. 

247.  Zur  Geschichte  der  Seeversicherung.  In  >Juristische 
Abhandlungen.  Festgabe  für  Georg  Beseler  zum  6.  Ja- 
nuar 1885  von  Heinrich  Brunner,  Paul  Hinschius  u.  s.  w.< 
(Berlin,  Wilhelm  Hertz)  S.  201—219. 

248.  Zusatz  zu  Barkhausen,  Die  Klage  des  Verkäufers 
auf  Abnahme  der  Waare.    Z.  XXX  S.  58  f. 

249.  Die  Reform  des  Aktiengesellschaftsrechts.  Ebd.  S.  69 
bis  89. 

250.  W.  K  i  n  d  e  1 ,  Die  Grundlagen  des  Römischen  Besitzrechts. 
Ebd.  S.  283-289. 

251.  G.  Mandry,  E)er  civilrechtliche  Inhalt  der  Reichsgesetze. 
2.  Auflage.    Ebd.  S.  297  f. 

252.  Annuario  delle  scienze  giuridiche,  sociali  e  politicbe. 
Vol.  I— IV.    Ebd.  S.  299. 

253.  Wiener,  Der  Actiengesetz-Eotwurf.    Ebd.  S.  303. 

1887. 

254.  System  des  Handelsrechts  mit  Einschluss  des  Wechsel-, 
See-  und  Versicherungsrechts  im  Grundriss.  8 "  (62  S.). 
Stuttgart,  Ferdinand  Enke. 
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255.  Rechtsstudium  und  Prüfungsordnung.  Ein  Beitrag  zur 
Preussischen  und  Deutschen  Rechtsgeschichte.  8  "  (451  S.). 
Stuttgart,  Ferdinand  Enke. 

256.  Heidelberger  Rechtslehrer.  In  memoriam.  Z.  XXXIII 
S.  167-176. 

257.  Otto  Stobbe.  Preussische  Jahrbücher  Bd.  59.  S.  596 
bis  600. 

258.  Zur  Reichstagswahl  vom  21.  Februar  und  2.  März  1887. 
2.  Auflage.  S°  (61  S.)  Berlin,  Puttkammer  &  Mühl- 
brecht (zum  Theil  zuerst  in  der  Nationalzeitung  vom 
20.  imd  27.  Februar  veröffentlicht.) 

259.  Zusatz  zu  Martin,  Zum  Andenken  an  Johann  Friedrich 
Voigt.    Z.  XXXIII  S.  205. 

260.  Zusatz  zu  Ladenburg,  Noch  einmal  die  österreichi- 
schen Kouponsprozesse.  Ebd.  S.  250—253. 

260a.  Zeitschriften.     Ebd.  S.  457—468. 
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VORWORT. 


Die  MoDographie  über  den  Besitz,  welche  hiermit  aus  dem 
Nachlasse  Goldschmidt's  herausgegeben  wird,  soll  den 
Nachweis  erbringen,  dass  der  Besitz  des  römischen  Rechtes 
ein  Machtverhältniss  ist,  welches  dem  Gemeinbewusstsein  als 
thatsächliche  Herrschaft  erscheint.  Diese  Ansicht ,  zu  der 
Goldschmidt  schliesslich  gelangt  war,  nachdem  er  sich  in  der 
ersten  Auflage  seines  Handbuchs  des  Handelsrechts  (1868. 
Drittes  Buch,  Erster  Abschnitt,  Cap.  II)  im  Wesentlichen  noch 
auf  den  Boden  der  Lehre  v.  Savigny's  gestellt  hatte,  wird 
durch  die  Herausgabe  seines  hinterlassenen  Wertes  nicht  zum 
ersten  Male  der  Oeffentlichkeit  unterbreitet  In  seinen  Vor- 
lesungen xmd  namentlich  in  den  im  Jahre  1888  als  Festgabe 
für  Rudolf  T.  Gneist  veröffentlichten  >Studien  zum  Besltz- 
rechti  hat  er  sie  schon  mit  aller  Schärfe  zum  Ausdruck  ge- 
bracht. Neu  ist  aber  die  Beweisführung  in  ihrem  vollen,  das 
gesammte  Quellenmaterial  umfassenden  Zusammenhange.  Aus 
dieser  Beweisführung  hat  Goldschmidt  nur  zwei  Bruchstücke, 
die  Lehre  vom  Besitzerwerbe  durch  Urkunden  —  1.  1  C.  de 
donat  (8,53)  —  sowie  die  Lehre  vom  Verluste  des  Sklaven- 
besitzes, in  welche  noch  einige  Ausführungen  über  die  possessio 
absentis  eingefügt  waren,  in  der  genannten  Festschrift  ver- 
,  Offentlicht.  Wie  er  es  selbst  ausgesprochen,  hat  er  die  beiden 
Lehren  ausgewählt,  weil  gerade  aus  ihnen  Folgerungen  ge- 
zogen worden  waren,  >an  welchen  die  Auffassung  des  Be^tz- 
verhältnisses  als  eines  thatsächlichen  Herrschaftsverhältnisses 
nothwendig  scheitern  musste«.    Diese  Auffassung  aber  fand 
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Goldschmidt  in  dem  kurz  zuvor  veröffentlichten  Entwurf  eines 
bürgerlichen  Gesetzbuches  erster  Lestmg  wieder. 

Damals  schrieb  er; 

>So  seltsam  es  erscheinen  mag,  wenn  in  demjenigen  Zeit- 
punkt, welcher  die  lange  ersehnte  Vollendung  des  deutschen 
bürgerlichen  Gesetzbuchs  in  nahe  Aussicht  stellt  und  die  ge- 
einte Kraft  des  deutschen  Juristenstandes  der  eindringenden 
Kritik  des  nun  vorliegenden  Entwurfes  zuwendet,  die  nach- 
stehende Untersuchung  auf  die  anscheinend  völlig  abwegigen  nnd 
veralteten  Verhältnisse  römischen  Sklavenrechts  zurückgreift, 
so  darf  doch  an  dem  guten  Satz  der  historischen  Rechtsschule 
festgehalten  werden,  dass  jede  tiefere  Einsicht  in  die  geschicht- 
lichen Elemente  unseres  Rechts  unmittelbar  oder  mittelbar  der 
Erkenntniss  des  lebendigen  Rechts  zu  Gute  kommt  E>ieser 
Satz  wird  seine  Richtigkeit  bewahren  auch  nach  glücklicher 
Durchführung  der  deutschen  Kodifikation,  vornehmlich  anf 
Gebieten,  deren  detaillirter  positivrechtlicher  Regelang  gewich- 
tige Bedenken  entgegenstehen. 

Mit  richtigem  Takt  und  mit  Einsicht  in  das  wahre  Wesen 
des  Besitzes  haben  die  Verfasser  des  Entwurfs  eines  bürger- 
lichen Gesetzbuchs  sich  der  eingehenden  Normiomg  des 
Besitzrechts  enthalten.  An  der  Spitze  steht  der  jede  Definition 
vermeidende  §  797:  »Der  Besitz  einer  Sache  wird  erworben 
durch  die  Erlangung  der  thatsächlichen  Gewalt  über  die  Sache 
(Inhabung)  in  Verbindung  mit  dem  Willen  des  Inhabers,  die 
Sache  als  die  seinige  zu  h&ben  (Besitzwille)c.  Dem  entspricht 
§  810  S.  1:  iDer  Besitz  wird  beendigt,  wenn  dem  Besitzer 
die  thatsächliche  Gewalt  Über  die  Sache  entzogen  wird«,  ver- 
bimden  mit  §  806:  >Der  Besitz  dauert  fort  bis  zum  Eintritte 
einer  Thatsache,  welche  nach  den  Vorschriften  der  §§  807  bis 
813  die  Beendigung  des  Besitzes  bewirkte.  Endlich  wird  — 
denn  es  soll  hier  nicht  auf  Einzelheiten  noch  auf  die  vielfach 
bedenkliche  Formulirung  eingegangen  werden  —  in  den  §§  802, 
803  die  wichtige  Unterscheidung  zwischen  okkupatorischem  und 
traditionsweise  erfolgendem  Besitzerwerb  durchgeführt,  woran_ 
sich  die  Regelang  der  Stellvertretungsverhaltnisse  in  Bezug 
auf  den  Besitz:  §§  804,  805,  811—813  knüpft 

Worin  aber  diejenige  >thatsächlicbe  Gewalt*  besteht, 
welche   —   in   Verbindung   mit   dem    ißesitzwillen«    —   das 
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Wesen  des  Besitzes  ausmacht,  haben  die  Verfasser  des  Ent- 
wurfs vollkommen  korrekt  nicht  definirt,  vielmehr  der 
verstandigen,  an  Lebeossitte  und  Erfahrung  sich  an- 
schliessenden richterlichen  Würdigung  tiberlassen.  Es  ist  so 
richtig  der  Besitzergriff  aufgefasst  als  ein  socialer  Gewalt- 
begriff (potestas:  1.  55  D.  de  A.  R.  D.  [41,!]);  im 
Einzelnen ,  je  nach  der  zeitigen  Verkehrsanschauimg  zu 
wechselnder  Beurtheilung  der  Thatbestande  fahrend,  auch 
vom  positiven  Recht  zwar  mitbestimmt  (plurimum  ex  iure 
mutnatur),  aber  doch  in  der  Hauptsache  —  und  in  der  Ge- 
winnung dieser  Einsicht  besteht  trotz  unzweifelhaft  zu  enger 
Definition  das  unverkUmmerliche  Verdienst  des  genialen 
Savigny'schen  Werkes  —  eine  >res  factic  Damit  ist  die 
Verkennung  des  Besitzcorpus,  welche  vornehmlich  in  der  geist- 
reichen Kritik  V.  Ihering's,  weiter  bei  zahlreichen  Neueren, 
z.  B.  Meischeider,  Kindel,  t.  Pininski,  Strohal,  Holder  (Kri- 
tische Vierteljahrsschrift  XXIX  S.  374)  zu  dem  Axiom  eines 
wesentlich  and  in  der  Hauptsache  durch  Rechts- 
sätze bestimmten  Besitzbegriffs  geführt  bat,  beseitigt  und  der 
nothwendigen  freien  Würdigung  der  Thatbestande  —  freilich 
nicht  der  von  jedem  objektiven  Maassstabe  absehenden  Will- 
kür und  Phantasterei  —  voller  Raum  gelassen.« 

Was  Goldschmidt  über  den  Gewaltbegriff  des  Entwurfs 
sagt,  trifft  auch  für  den  Gewaltbegriff  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs zu,  und  sein  Werk,  das  zeigen  sollte,  wie  die  ROmer 
ihr  Besitzrecht  aus  dem  nämlichen  Begriff  heraus  im  Einzelnen 
gestaltet  haben,  wird  daher  nicht  nur  für  den  Rechtshistoriker 
von  Bedeutung  sein. 

Die  Umstände,  welche  Goldschmidt  verhinderten,  seine 
Arbeit  der  Oeffentlichkeit  zu  übergeben,  und  die  Gründe,  aus 
denen  die  Herausgabe  jetzt  erfolgt,  sind  bereits  in  dem  Vor- 
worte zu  der  ganzen  Sammlung  dargelegt.  Hier  sollen  nur 
noch  zwei  Stellen  aus  Briefen  Goldschmidt's  mitgetheilt  werden, 
welche  sich  auf  das  Buch  beziehen.  Am  28.  Februar  1884 
schrieb  er  an  Professor  Fitting  in  Halle: 

»Ich  habe  diesen  Winter  scharf  gearbeitet,  eine  civilistische 
Monographie  über  den  Besitz  vollendet,  von  der  ich  mir 
mannigfache  Klärung  verspreche,  nicht  allein  gegen  Ihering, 
sondern  auch  gegen  Bekker  und  Andere,  sowie  erbebliche 
Berichtigungen    gegen   Savigny   u.  s.  f.     Auf  die   beliebten 
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Themata  der  Besitzklagen  und   vieles  Andere   gehe   ich   gar 
nicht  ein,  dagegen  um  so  mehr  auf  gewisse  Grundfragen.« 

In  einem  Briefe  an  die  Verlagsbuchandlung ,  bei  der  das 
Buch  zur  Eröffnung  der  damals  geplanten  Herau^abe  der  ge- 
sammelten Schriften  Goldschmidt's  erscheinen  sollte,  heisst  es : 

■Diese  Arbeit,  rein  civilistischen  Inhalts,  d.  h.  reines 
römisches  Recht,  sucht  die  Besitzlehre,  die  wohl  interessanteste 
und  schwierigste  Lehre  des  ganzen  Privatrechts,  für  welche 
Savigny,  Ihering,  Bnms  und  andere  erste  Juristen  Hervor- 
ragendes geleistet  haben,  auf  neue  —  wie  ich  glaube  —  sichere 
Grundlagen  zu  stellen;  sind  die  hier  durchgeführten  Ansichten 
richtig,  so  ist  damit  ein  sehr  wichtiger  Fortschritt  und  zwar 
nicht  bloss  für  die  einzelne,  an  sich  sehr  bedeutsame  Lehre, 
sondern  vermöge  der  angewendeten  Methode  darüber  hinaus 
für  das  Gebiet  der  Rechtsdogmatik  einerseits,  der  rechts- 
historischen Entwickelung  andererseits  erzielt,  da  dem  Ganzen 
der  Gedanke  zu  Grunde  liegt,  aus  den  faktischen  Lebens- 
verhältnissen heraus  sich  die  Rechtssätze  entwickeln  zu  lassen.« 

Schliesslich  mögen  hier  noch  die  Worte  Platz  finden,  mit 
denen  Goldscbmidt  die  ersten  Bogen  dieser  Arbeit,  deren 
Drucklegung  damals  gerade  begonnen  war,  an  Eduard  Zeller 
überreichte. 

»Eduard  Zellek 

zum  22.   Januar    1884 

gevridtaet 

Gestatten  Sie,  mem  ehrwürdiger  Freund,  dass  ich  zu 
Ihrem  heutigen  Feste  meine  Schrift  über  den  'Besitz',  deren 
Druck  freilich  erst  beginnt,  mit  Ihrem  Namen  schmUcke.  Ich 
würde  es  nicht  wagen,  in  dieser  Form  meiner  treuen  Ergeben- 
heit für  Sie  Ausdruck  zu  geben,  wenn  ich  nicht  hoffte,  dass 
Sie  in  dem  Buche  einigermaassen  wiederfinden  werden,  was 
Ihren  höchsten  Anspruch  auf  die  Verehrung  der  Mitlebenden 
wie  kommender  Geschlechter  begründet :  die  Verachtung  geist- 
reichen Scheines,  das  rücksichtslose  Streben  nach  Wahrheit, 
die  redliche  Weise,  sie  zu  finden.« 


Als  Goldschmidt  die  Veröffentlichung  des  Buches  aufgab, 
lagen  die  ersten  sechs  Paragraphen  schon  gedruckt  vor.    Bis 
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zum  §  11  war  das  Manuskript  bereits  druckfertig.  Der  bei 
Weitem  grösste  Theil  des  Werkes  harrte  noch  der  letzten  Ueber- 
arbeitung.  An  zwei  Stellen  fanden  sich  noch  Lücken:  An 
§  16,  der  die  Theorie  v.  Ihering's  behandelt,  sollte  sich  eine 
Beleuchtung  der  anderweitigen  Theorien  hinsichtlich  des  Besitz- 
erwerbs anschliessen ;  §  23  femer,  in  dem  eine  Widerlegung 
der  Theorie  v.  Esmarch's  über  die  vacuae  possessionis  traditio 
beabsichtigt  war,  bricht,  bevor  er  zu  seinem  eigentlichen  Gegen- 
stande gelangt,  ab.  Für  beide  Stellen  liegen  nur  so  unvoll- 
kommene Notizen  vor,  dass  eine  Ergänzung  unausführbar 
war,  wenn,  worauf  es  hier  nur  ankommen  durfte,  der  Oeffent- 
lichkeit  eine  Arbeit  übergeben  werden  sollte,  die  ausschliess- 
lich von  Goldschmidt  herrührt.  So  sehr  aber  auch  das  Fehlen 
dieser  Theile  zu  bedauern  sein  mag,  so  entsteht  doch,  da 
es  sich  nur  um  kritische  Ausführangen  handeln  konnte, 
keine  Lücke  in  der  Darstellung  der  das  Werk  beherrschen- 
den Grundgedanken.  Diese  Herstellung  hatte  Goldschmidt 
bereits  in  ihrem  vollen  Zusammenhange  durchgeführt.  Freilich 
ist ,  soweit  Goldschmidt  das  Manuskript  in  noch  nicht  druck- 
fertigem Zustande  hinterlassen  hat,  das  Fehlen  der  letzten 
Ueberarbeitung  nicht  zu  verkennen.  Hier  war,  wie  die  zahl- 
reichen Notizen  aus  Quellen  und  Literatur  erkennen  lassen, 
noch  Manches  der  näheren  Prüfung  vorbehalten,  und  so  moss 
es  auch  hin  und  wieder  noch  an  der  für  Goldschmidt's  Ar- 
beiten charakteristischen  und  auch  in  den  vollendeten  Theilen 
dieses  Werkes  stets  hervortretenden  feinen,  tiefeindringenden 
Ausarbeitung  und  scharfen  Prägung  der  Gedanken  fehlen. 
Aber  es  handelt  sich  doch  nur  um  untergeordnete  Punkte,  die 
den  Gesammteindruck  nicht  beeintrüchtigen. 

Die  bereits  im  Ehnicke  vorliegenden  Paragraphen  sind  mit 
geringen  Aenderungen  und  Weglassungen,  die  Goldschmidt 
zumeist  selbst  bei  späterer  Durchsicht  angedeutet  hatte,  ab- 
gedruckt. Die  in  den  »Studien  zum  Besitzrechtt  veröffent- 
lichten Theile  finden  sich  an  den  ihnen  von  Goldschmidt  im 
Zusammenhang  angewiesenen  Stellen  wieder.  Es  sind  hier 
nur  die  Aenderungen  beseitigt,  die  zum  Zwecke  der  selbst- 
ständigen Veröffentlichung  vorgenommen  waren.  Insoweit  das 
noch  nicht  druckfertige  Manuskript  zu  benutzen  war,  wurde 
meine  Aufgabe  durch  eine  von  Herrn  Referendar  Le  Viseur 
mit  grosser  Sorgfalt  angefertigte  Abschrift  zwar  wesentlich 
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erleiclitert,  jedoch  fehlte  es  nicht  an  Stellen,  an  denen  die  Er- 
mittelung der  endgültigen  Ansicht  Goldscbmidt's  auf  die 
grössten  Schwierigkeiten  stiess.  Bei  der  Herausgabe  dieses 
Theiles  der  Arbeit  habe  ich  mir  selbstverständlich  die  weitest- 
gehende Schonung  des  Goldschmidt'schen  Textes  zur  Regel  ge- 
macht. Ich  habe  mich  insbesondere  nicht  für  berechtigt  gehalten, 
Ausfuhrungen  Goldscbmidt's  nur  deshalb  wegzulassen,  weil 
sie  Anfechtung  finden  könnten.  Kein  Leser  wird  an  die  Einzel- 
ausfuhningen  den  Maassstab  anlegen,  als  wenn  das  Buch  von 
Goldschmidt  selbst  zur  völligen  Vollendung  gebracht  worden 
wäre.  Eine  Ausnahme  habe  ich  nur  gemacht  bei  den  Stellen, 
in  welchen  Goldschmidt  die  Wortabstammung  zur  Unter- 
stützung seiner  Ansicht  herangezogen  hat.  Die  Ei^ebnisse  der 
Sprachforschung,  welche  Goldschmidt  damals  zur  Verfügung 
standen,  sind  heute  zum  grössten  Theil  veraltet,  und  damit  haben 
auch  die  Schlüsse,  die  Goldschmidt  aus  ihnen  zog,  jedes 
Interesse  verloren.  Im  Allgemeinen  konnten  diese  Ausführungen 
weggelassen  werden,  ohne  den  Gedankengang  zu  stören.  Nur 
§  U,  in  welchem  Goldschmidt  eine  jetzt  wohl  völlig  aufge- 
gebene Etymologie  des  Wortes  custodia  für  die  Feststellung 
der  Bedeutung  dieses  Wortes  in  der  Besitzlehre  verwerthete, 
ist  durch  die  Beseitigung  der  bezüglichen  Ausführungen  etwas 
dürftig  geworden.  Jedoch  wird  das,  was  jetzt  vielleicht  an 
dieser  Stelle  mangelt,  durch  die  in  dem  weiteren  Verlaufe  der 
Arbeit  gegebenen  Ausführungen,  die  sich  nur  auf  das  Quellen- 
material stützen,  ergänzt. 

Aenderungen  in  dem  Aufbau  und  der  Fassung  der  Dar- 
stellung habe  ich  mehrfach  vornehmen  müssen.  Trotzdem 
werden  sich  stellenweise  Wiederholungen  und  Weitschweifig- 
keiten bemerkbar  machen,  die  unter  Goldschmidt's  Hand  ver- 
schwunden wären.  Es  ist  dies  überall  da  der  Fall,  wo  eine 
grössere  Umgestaltimg  erforderlich  gewesen  wäre,  mir  aber 
ausreichende  Anhaltspunkte  fehlten,  um  diese  Umgestaltung 
im  Sinne  Goldschmidt's  vornehmen  zu  können.  Was  das  Buch 
in  Folge  dessen  vielleicht  an  Lesbarkeit  verliert,  wird  meines 
Dafürhaltens  reichlich  dadurch  aufgewogen,  dass  ihm  die  Eigen- 
art der  Darstellung  Goldschmidt's  ganz  gewahrt  bleibt,  mag 
auch  diese  Eigenart  gerade  an  solchen  Stellen  nicht  in  der 
gewohnten  Vollendung  hervortreten. 
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So  wird  das  Buch  in  der  Gestalt,  in  der  es  jetzt  an  die 
Oeffentlichkeit  tritt,  nicht  in  allen  Theilen  einen  gleichmässigen 
Eindruck  machen.  Während  die  Theile,  welche  Goldschmidt 
selbst  völlig  fertiggestellt  hatte,  und  namentlich  die  ersten 
Paragraphen  hinter  dem  Besten,  was  er  geschrieben  hat, 
nicht  zurücktreten,  werden  andere  Theile  ihren  unfertigen  Zu- 
stand nicht  verleugnen,  ein  Uebelstand,  dem  ich  nicht  ab- 
helfen konnte. 

Das  Buch  ist  in  den  Jahren  1883  und  1884  veriasst  und 
-wird  jetzt  auch  nur  als  ein  damals  abgeschlossenes  Werk 
herausgegeben.  Aeaderongen  und  Zusätze  mit  Rücksicht  auf 
die  spätere  Literatur  sind  deshalb  unterblieben. 


Dr.  Heinrich  O-Oppert. 
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EINLEITUNG. 


Das  bewxuiderungswürdige  Jugeodwerk  v.  Savigny's 
eröffnet  die  klassische  Periode  der  deutschen  Rechts- 
wissenschaft^ seither  haben  sich  ungewöhnlich  viele  und  beste 
Kopfe  an  den  so  zahlreichen  Rathseln  der  Besitzlehre  versucht. 
An  fundamentalen  Streitpunkten,  historischen  wie  philosophi- 
schen, hat  es  nie  gefehlt,  wie  denn  die  ganz  spiritualistische 
»Willenstheorie (,  durch  Gans  und  Kieralff  entwickelt,  nicht 
allein  von  dem  enthusiastischen  Lenz,  sondern  wesentlich  auch 
von  dem  vorsichtigen  Bruns  angenommen  ist,  sehr  erheblich 
die  Auffassung  Puchta's  beeinflusst,  bei  Meischeider,  ja  sogar 
bei  Randa  anklingt  und  erst  neuerdings  wieder  in  eigeothüm- 
licher  Abstraktion  durch  v.  Liebe  vertreten  wird.  Immerhin 
gelangt  auch  diese  Theorie,  wenn  von  der  eigenthtlmlichen 
Wendung,  welche  ihr  besonders  Lenz  und  Baron  durch  die 
Betonung  des  Custodiabegriffs  geben,  abgesehen  wird,  zu 
wesentlich  gleichen  praktischen  Ergebnissen.  So  hatte  denn 
Rudorff  (Anhang  zu  Savigny's  7.  Aufl.)  es  verhältnissmassig 
leicht,  die  Einzelangriffe  gegen  seinen  Meister  abzuwehren, 
mag  er  auch  in  achtungswerther  Pietät,  und  ohne  selbst  tiefer 
einzudringen,  mitunter  des  Guten  allzu  viel  gethan  haben,  und 
der  Ausspruch  Stahl's  (Philosophie  des  Rechts,  3.  Aufl.),  dass 
V.  Savigny  die  ganze  juristische  Erscheinung  des  römischen 
Besitzrechts  in  klassisch  tadelloser  Vollendung  gegeben  habe, 
oder,  wie  ich  selbst  es  einmal  ausdrückte,  dass  es  dem  grossen 
Meister  gelungen  sei,  das  praktische  römische  Besitzrecht  im 
Wesentlichen    unverfälscht    aus    der    trümmerhaften    Ueber- 
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lieferung  20  rekonstruireo ,  wurde  vor  noch  zwanzig  Jahren 
kaum  bezweifelt. 

Erst  V.  I  he  ring 's  schneidige  Kritik  hat  die  noch  immer 
herrschende  Lehre  in  ihren  Grundlagen  erschüttert,  die  Gegen- 
lehre des  genialen  Kritikers ,  wie  viel  auch  seine  Gegner ' 
positiv  oder  negativ  von  ihm  gelernt  haben  mögen,  freilich 
nur  vereinzelte  Anhanger  gefunden.  Erklärlich  scheiDt  so  die 
immer  weitergreifende  pessimistische  Ansicht,  der  Fehler  liege 
nicht  in  unserer  Auffassung  des  römischen  Rechts,  sondern 
in  diesem  selbst,  die  findb^e  Lösung  hätte  gefunden  werden 
müssen'.  So  behauptet  denn  neuerdings  Bekker^,  dass  den 
klassischen  Juristen  nicht  allein  die  Rechtsformeln,  sondern 
die  Rechtsprinzipien  gefehlt  hätten,  welche  zum  Aufbau  eines 
festen  Besitzrechts  erforderlich  gewesen  wären,  und  er  findet 
den  Grund  davon  in  der  >  mangelhaften  Energie  des  Nach- 
denkens« ,  indem  die  Bontscheckigkeit  des  Besitzrechts  gar 
nicht  bemerkt  und  an  die  herkönmilichen  >theoretischen  Phraseni 
darüber  geglaubt  worden  sei. 

Nach  meiner  Ueberzeugung  sind  wir  von  den  klassischen 
Juristen  weitaus  mehr  zu  lernen  und  aus  dem  Corpus  iuris 
bei  eindringender,  in  sehr  wichtigen  Punkten  freilich  noch 
nahezu  fehlender  Untersuchung  weitaus  festere  Ergebnisse  zu 
gewinnen  im  Stande,  auch  befugt,  diese  Ergebnisse  für  den 
Aufbau  unseres  geltenden  Besitzrechts  in  Theorie, 
Praxis  und  Gesetzgebung  zu  verwerthen.  Freilich  verhielte 
es  sich  anders,  wenn  die  römische  ipossessioc  und  der  heutige 
»Besitz«   durchaus  verschiedenartige*  Begriffe  wären  —  doch 

'  Zn  dicKD  hnbe  ich  von  jeher  gehOrt :  Mein  Handbuch  des  Huidels- 
rechti.    1.    S.   liii  (1868), 

'  Mei»cb«ider,  B«siu  und  Besiluchuu  (1876)  Vorwort  S.  Itt,  S.  19, 
S7,  66,  344,  —  i.  freilich  auch  S.  zäS.  Dass  det  rOmische  Beütz  kein  ein- 
heillichea,  nach  Einer  Idee  in  konstruirendeE  Rechti-Inititut  lei,  rSnmt  auch 
A.  Pcrnice,  Zeitschr.  {.  Handeln.  XXll  5.  419,  ein,  ohne  sich  die  Folge- 
rungen Meischeider'»  anziieignen:  S.  419,  420,  434.  Gegen  'untere  Theorie* 
hinwieder,  durch  welche  das  wahre  rfimiscbe  Recht  verdeckt  werde,  kimpft 
Bruns,  IHe  BemtiUieen  (1S74)  S.  V,  an,  ohne  jedoch  die  noch  meiner  Ansiebt 
enitcbeidenden  Grundfragen  zu  nntenuchen. 

3  Bekker,  Das  Recht  des  Betitlet  bei  den  Römern  (iSSo),  z.  ß.  S.  196, 
332,  35".  351.  3SI,  336,  390. 

*  Ueber  diese  abenteuerliche  Thefe  von  K.  J.  Selti ,  Das  heutige  positive 
und  nationale  Bedltrecht  in  seiner  UnabhSugigkeit  von  der  rlSmiichen  possessio- 
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scheint  mir  zu  diesem  Sprung  in  die  Leere  glücklicher  Weise 
kein  Anlass.  Der  Receptionsprocess  aber  des  wirklichen 
römischen  Rechts  war  und  ist  zu  keiner  Zeit  völlig  abge- 
schlossen; Auhiahme  wie  Ausstossung  finden  statt 

Nur  mit  dem  Grundbegriff  des  Besitzes,  dessen  Elementen 
und  deren  Entfaltung  in  den  Lehren  vom  Besitzerwerb  tmd 
Besitzverlust  befassen  sich  die  nachfolgenden  Erörterungen. 
Zunächst  gilt  es  doch,  festzustellen,  was  der  Besitz  ist  oder, 
was  so  ziemlich  auf  das  Gleiche  hinauskommt,  welches  die 
Voraussetzungen  seines  Erwerbes  und  Bestandes  sind.  Die 
ebenso  wichtige  wie  interessante  historische  Frage  Über  den 
Ursprung  des  eigenthümlicben  Besitzschutzes,  die  spekulative 
über  dessen  Grund,  die  historisch-dogmatische  über  dessen  Um- 
fang, die  mehr  systematische  Frage,  ob  und  wie  sich  der  Be- 
sitz dem  Kreise  der  subjektiven  »Rechte«  einreiht,  bleibt  daher 
ununtersucht ,  nebst  mancherlei  auch  praktisch  erheblichen 
Punkten,  wie  die  genauere  Bestimmung  des  Besitzwillens  ',  da 
an  dieser  Stelle  eine  auch  anoähemde  Bestimmtheit  genügt. 
Auf  wichtige  Einzelheiten,  namentlich  das  in  neuerer  Zeit, 
und  nicht  allein  von  der  Theorie,  arg  misshandelte  constitutum 
possessorium " ,  gedenke  ich  bei  anderer  Gelegenheit  zurück- 
zukommen. 


iSSo,  s.  BriDz,  Krit.  Vieneljahrschr.  XXIII  S.  38a.  Ryck,  Zeitichr.  f. 
Handelsrecht  XXVI  S.  624  fF.  Wenn  nenerdingi  auch  O.  Bihr  (UrtheOe  de* 
RticlMgedchts  mit  Be»prechun£en,  1883,  S.  38  FT.),  in  freilich  anderer  Rlchlnng, 
cineD  Ton  der  römischen  •possessio«  verschiedenen  BcgiifT  des  heatigen  «Be- 
siUesi  behauptet,  welchen  Savigny  günztich  ignorirt  habe,  so  ist  er  mindeslens 
den  Beweis  »chuldig  geblieben,  dass  das  «Iientige«  Recht  nur  eben  >Real- 
bedt»  (d.  b.  doch  wohl:  einen  mit  >GewBhraBmi  rerbundenen  Besitt)  aner- 
kennt, und  dass  andereraeitE  das  positive  gemeine  Recht  den  allerdings  sehr 
bemcrkenMreithcn ,  in  der  Hauptsache  von  B&hr  vertretenen  Standpunkt  des 
preDsiischen  Rechts  (»unTollständiger'  Besitz)  einnimmt.  AaS  einige  ein- 
schll^ge  Fragen  'M  spStcr  im  Zusammenhange  einzugehen:  s.  insbes.  unten 
%%  3.  7,  10  T.  Da»  das  geltende  Besitirecht  wesentlich  rSmisches  R.  ist, 
erkennen  anch  so  hervoTragende  Gennatiislen  an  wie  Hensler,  GewereS.457  fT., 
Stobbe,  Deotaches  Piivalrecht  II,  3.  Aufl.  %%  75,  77  (3.  Aufl.  %%  89,  91). 
.  '  Randa,  Der  Besitz  mit  Einschluas  der  Bedtsklagen,  3.  AnfL  (1879) 
§  12  (S.  367  ff.).  Windschcid's  u.  Brini'  >Aneignangswillei  versagt  fllr  die 
Frage  votn  Fodbcstand  des  Besitzes.  Eine  sehr  weite,  weKntUch  negative 
Fonnolimng  vertuchl  neuerdings  Handrj,  Arch.  Rlr  dril.  Frazia.  Bd.  63. 
S.   I   ff.    Vgl.  nnten  S,  58  Not  J. 

*  S.  «br^ns  nuten  Abschnitt  II,  insbes.  §  31  a.  E. 
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Bei  Würdigung  des  Quelleninhalts  handelt  es  sich  viel- 
leicht mehr  um  Begreifen  als  um  Formuliren,  sicher  mehr  um 
Aufweissung  dessen,  was  ist,  als  was  sein  sollte  ■.  Auch  fragt 
sich,  ob  die  Wirklichkeit,  das  im  Laufe  der  Jahrtausende  Ge- 
wordene nicht  weiser  ist  als  unsere  noch  so  eindringende 
Spekulation,  und  ob  wir  Modernen  es  denn  wirklich  so  herr- 
lich weit  gebracht  haben,  dass  wir  über  Papinian  und  Paulus 
Gericht  zu  halten  befugt  sind.  Die  dichte  Hulle  philosophischer 
wie  historischer  Spekulation,  in  welcher  man  den  Schlüssel  für 
das  klassische  Recht  zu  finden  glaubt,  dürfte  doch  wenig 
seinen  sehr  einfachen  Wahrheiten  entprechen.  Nur  mit 
dieser  Erkenntniss  ist  eine  sichere  Grundlage  für  die  moderne, 
vornehmlich  in  der  Lehre  von  den  »Traditions-Papieren* '  zu 
Tage  tretende  Weiterbildung  zu  gewinnen.  Jede  hier  ge- 
wonnene Mehrung  der  Einsicht  kommt  indirekt  auch  der 
Wissenschaft  uad  Praxis  des  kodificirten  Rechts  zu  Gute. 
Denn  die  Lehrer  und  Richter  des  preussiscben,  österreichischen, 
sächsischen,  französischen  Rechts  gehen,  und  zwar  noth- 
wendig,  durch  dieselbe  civilistische  Schule;  was  der  heutigen 
Civilrechtswissenschaft  als  überwundener  Standpunkt  gilt,  be- 
hauptet sich,  auch  wenn  es  gesetzlich  fiiirt  ist,  nicht  leicht  in 
dem  engeren  Gebiet  des  kodificirten  Rechts  lebendig,  weil  sich 
die  allgemeine  RechtsUberzeugung  nicht  territorial  begrenzen 
lässt.  Dabei  laufen  dann  freilich  auch  Irrthümer  mit,  indem 
der  angeblich  richtigeren  neuen  Theorie  vollkommen  zutreffende 
Sätze  des  kodificirten  Rechts  geopfert  werden'. 

Das  schliessliche  Ergebniss  der  nachfolgenden  Unter- 
suchungen lässt  sich  kurz  dahin  zusammenfassen,  dass  für  das 


<  Es  erinDcrt  an  d«o  bekannten  Annproch  eines  geistreichen  Königs  aber 
den  «Racker  tod  Staat* ,  wenn  ein  junger  enthn«u(iscliei  Anhinger  der 
Gttnt'tchen  Beatilehre,  und.  iur.  Koppe,  welcher  sidi  1S39  Teisnluat  sah, 
eine  Schrift  Über  den  Bedtz  zu  TcrÖHentlichen ,  S.  37  bedauert,  daas  er  sich 
>auf  dem  Knflppcldamm  des  positiven  Rectitai  bewegen  mtlsse,  und  man 
gbnbt  dieses  Bedauern  anch  aus  manchen  neueren  Schriften  idt  Besitilehre 
herauualesen. 

•  Mein  Handbuch  des  Handelsrechts  1.  3  (z.  Aufl.  II.)  %%  65  ff.,  insbeiL 
gg  69—771  meine  Abbandlg.:  Zeilschr.  f.  Handelsrecht  XXIX  S.  18  ff. 

1  So  wird  I.  B.  für  das  preustitch«  Recht  gelehrt,  dait  es  nicht  De* 
tention  ohne  Willen,  nicht  constiL  possenorium  ohne  erkllrte  c*tua,  nicht 
Tradition  mittelst  blosser  Hingabe  der  SchlOnel  gebe  n.  dgl.  m. 
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hier  abgesteckteGebiet  die  Grund anschauungv.SaTJgny 's, 
freilieb  weitaus  mehr  die  intuitive  als  die  formulirte,  zwar 
richtig  erscheint,  aber  doch  sehr  wesentlicher  Vertiefung  be- 
darf, während  dessen  Hauptgnmdsätze  nur  mit  den  ein- 
greifendsten Modifikationen  aufrecht  erbalten  werden  können, 
und  dass  die  Queilenexegese  vielfache  Berichtigung  erfordert,  — 
womit  mein  Verhältniss  zu  der  entgegenstehenden  Grund- 
anschauung V.  Ihering's  und  zu  dessen  Hauptthesen  von 
selbst  bezeichnet  ist. 
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ERSTER   ABSCHNITT. 

DIE  GRUNDBEGRIFFE. 


I.   Der  geschiohüiohe  Au^angspunkt.    Der  Besitz  ein 
juristisches  Kunstprodultt? 

1.    Die  heutisre  Doktrin. 

§  i- 

Nicht  uaerhcbiich  fUr  die  Gewinnung  äcfaerer  Ergebnisse 
ist  der  geschichtliche  Ausgangspunkt  der  Untersuchung.  Wer 
an  das  prätorische  Edikt,  an  die  durch  dieses  zuerst  ge- 
währten Besitzklagen  anknüpft,  wird  geneigt  sein,  allein  oder 
doch  vorwiegend  in  dem  Edikt  und  der  anschliessenden  Juris- 
prudenz die  rechtlichen  Begriffselemente  und  Voraussetzungen 
des  Besitzes  zu  finden.  EHes  ist  in  der  That  die  herrschende 
Auffassung,  wie  verschieden  auch  im  Uebrigen  Ausgangs-  imd 
Zielpunkte  der  Besitztheorieen  sein  mOgen. 

So  basirt  zwar  v.  Savigny  den  rechtlich  geschützten 
Besitz  auf  die  durchaus  naturale  Grundlage  der  gewollten 
thatsächlichen  Herrschaft ',  und  diese  Vorstellung  beherrscht, 
mehr  intuitiv  als  begrifflich  formulirt,  im  Grunde  die  ganze 
Besitztheorie  des  Meisters;  aber  er  betont  doch  zugleich,  dass 
tun  des  (prätorischen)  Schutzes  willen  Rechtsregeln  Über  den 
Erwerb   und  Verlust   des  Besitzes   aufgestellt  seien  * ;  weiter : 

■  Du  Recbt  de»  B«MtMS  (7.  And.,  bemugeg.  von  KndorS,  1865,  n*ch 
welcher  hier  citirt  wiid)  S.  36,  43,  55,  99,   loS,  305  und  somt 
'  S.  s;  (Zaaa.Xz  der  6.  Ausgabe  lu  g  6). 
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Die  IwDtiKe  Doktrm.    §  i.  41 

er  sei  ursprünglich  gar  kein  juristisches  Verhältniss  und  habe 
nur  eise  zwiefache  juristische  Bedeutung  bekommen'.  Von 
dem  gleichen  Standpunkt  aus  bezeichnen  P  u  c  h  t  a '  und  Andere 
den  Besitz  als  ein  faktisches  Verhältniss,  welches  durch  die 
Interdikte  zu  einem  Rechtsverhältniss  geworden  sei,  und  sagt 
Randa>:  > durch  diesen  Rechtsschutz  wird  der  Besitz  Gegen- 
stand der  bürgerlichen  Gesetzgebung  und  die  Regelung  der 
Besitzverhaltnisse  Theil  des  Civilrechts.« 

In  Verfolgung  dieses  Gedankens  geht  v.  Ihering  so 
weit,  sogar  die  thatsächliche  (naturale)  Grundlage  zu  leugnen : 
»Der  Grundiirthum  Savigny's  besteht  in  meinen  Augen  darin, 
dass  er  den  Besitzbegriff  mit  dem  der  ^tischen  Herrschaft 
über  die  Sache  identificirt<  <;  es  sei  eine  »grundfalsche,  ja  fixe 
Idee,  dass  der  Besitz  die  körperliche  Innehabung  der  Sache 
seic  1;  das  Eigenthumsinteresse  bestimme  den  Besitzschutz  »und 
dieser  den  Besitzbegrifft ;  nicht  da,  wo  im  Sinne  der  Sprache 
ein  Besitz  vorliegt,  sei  Besitzesschutz  zu  gewähren,  sondern 
wo  letzterer  aus  praktischen  GrUndeo  (»nach  den  praktischen 
Motiven  des  Verkehrslebens*)  zu  ertheilen,  sei  jijristischer  Be- 
sitz anzunehmen,  »einerlei,  ob  der  vulgäre  Sprachgebrauch  des 
Lebens  damit  tibereinstimmt  oder  nicht«  *.  Sehr  bezeichnend 
lehnt  er,  obwohl  sonst  überall  geneigt,  aus  dem  Sprachschatz 
den  ursprünglichen  Inhalt  der  Rechtsbegriffe  zu  entnehmen, 
hier  jedes  Zurückgreifen  auf  diese,  doch  wohl  klar  das  Gegen- 


'  S.  70  u.  sonst.  S.  99  heisn  es,  dass  Begriff  und  Wort  p 
sprttDglicIl  gar  nicht  juristisch  seien;  S.  69  dsge^n,  dass  anch  der  Begriff  der 
natnralU  p.  gleich  nnpilliiglich  etn  jnrialischer  Begriff  sd ,  oicbt  im  gemetiien 
Leben  entstanden  sein  ISnne. 

'  Kleine  ci*iliiti«:he  Schriften  (ans  Weiske't  Rechtaleiikon  n  S.  41—73 
>Besiti>  [1S39])  S,  414  ff.  Aehnlich  v.  Keller,  Pandekten  %  115.  HöldcT> 
Institutionen  des  rSm.  Rechts,  %  37. 

1  Der  Besitz,  g  1   Not.  3. 

t  Beitrage  eqt  Lehre  Tom  Beaiu  (JahibUcher  fhr  Dognatik  IX)  S.  136; 
2.  Aufl.  >Ueber  den  Grund  des  Besitischutzet'  1869,  S.  161.  (Im  Folgen- 
den wird  die  I.  Aofl.  einfach  mit  den  Sdtensißem,  die  2.  Aufl.  daneben  in 
Klammem  dtiit.) 

i  S.  161,  156  ff,  (186,  181  ff.}.  Uebiigens  ist  schon  tod  Anderen  be- 
merkt worden,  das*  weder  t.  Savigny  noch  die  herrschende  Lehre  den  Besita 
alt  ifaktische  Hemchafti  in  dem  sehr  engen,  von  Ihering  untersteUCen  Sinne 
Terslehen. 

*  S,   157  ff.  (i8j  ff.). 
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42  Besitdcht«.     Ent«r  Abecluitt.     IMe  Grondbegriffe. 

tbeil  seiner  Hypothese  ergebende  Erkeuntnissquelle  ab'.     Mit 
aller  wünschenswerthen  Deutlichkeit  sagt  er  endlich': 

*Ist  der  Besitz,  wie  ich  ihn  auffasse,  ein  an  sich  juristisch 
bedeutungsloses  Verhältniss,  das  erst  vom  Eigeatbum  eine 
reflectirte  juristische  Bedeutung  erhält,  so  dreht  sich  das  Ver- 
hältniss zwischen  Besitz  und  Besitzesscbutz,  wie  es  die  bisherige 
Lehre  auffasst,  geradezu  um.  Während  letztere  nämlich  vom 
Besitz  ausgeht  und  von  ihm  zum  Besitzesschutz  als  einer 
Konsequenz  desselben  gelangt,  die  Frage  von  den  Voraus- 
setzungen des  Besitzes  mithin  rein  der  Anschauung  desjenigen 
thatsachlichen  Verhältnisses  zur  Sache  entnimmt,  welches  wir 
im  Leben  als  Besitz  bezeichnen,  so  ist  mein  Weg  der  gerade 
entgegengesetzte.  Beginnend  mit  dem  Eigenthum  gelange 
ich  zuerst  zum  Besitzesschutz  und  sodann  erst  zu  dem  Besitz. 
Für  mich  ist  also  die  Lehre  von  den  Voraussetzungen  des  Be- 
sitzes nicht  durch  ihn  selber  gegeben,  sondern  ausschliesslich 
bestimmt  durch  den  praktischen  Zweck  des  Besitzesschutzes, 
und  was  auch  immerhin  der  Besitz  nach  der  natürlichen  Auf- 
fassung des  Lebens  sein  möge,  wo  er  ihr  zu  Folge  vorhanden 
sei,  oder  wo  er  fehlen  möge,  kommt  für  mich  gegenüber  den- 
jenigen Rücksichten,  die  aus  jenem  Zweck  sich  ergeben,  gar 
nicht  in  Betracht.  Die  völlige  Unabhängigkeit  des  Besitzes- 
schutzes von  dem  natürlichen  Dasein  des  Besitzes,  d.  h.  die 
Thatsache,  dass  ein  Besitz  im  Sinne  der  natürlichen  Auffassung 
des  Lebens  vorhanden  sein  kann,  ohne  doch  vom  Recht  als 
solcher  anerkannt,  d.  h.  geschützt  zu  werden,  sowie  das 
Gegenstück,  dass  der  Beatzesschutz  gewährt  wird,  wo  es  an 
dem  Besitz  in  jenem  Sinne  fehlt,  —  diese  Thatsache  hat  daher 
nach  meiner  Theorie,  welche  über  die  Schutzfrage  nicht  die 
E)efinition  des  Besitzes  selber,  sondern  das  Interesse  des  Eigen- 
thums  entscheiden  lässt,  durchaus  nichts  Auffälliges,  während 
sie  nach  der  Savigny'schen  in  manchen  Anwendungen  ein 
reines  Räthsel  enthält.  Wenn  das  Motiv,  der  ausreichende 
Grund,  warum  der  Besitz  geschützt  wird,  in  ihm  selber  zu 
suchen  ist,  wie  reimt  es  sich  damit,  dass  das  Recht  diesen 
Schutz  in  Fällen  versagt,  wo  der  Besitz  in  jenem  Sinn  vor- 
handen ist,  und  ihn  gewährt,  wo  letzterer  fehlt?« 

■  S.  IS9  (i84). 

*  1.  Aufl.  S.   143,   144  (kOrter  i.  An«.  S.   123). 
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Die  hendge  Doktrin,    gl.  43 

Mehr  an  v.  Savigny  erinnert  die  Bemerkung:  sin  ge- 
wissem Sinne  kann  man  sagen,  dass  in  älterer  Zeit  der  Be- 
griff des  Besitzes  überall  noch  nicht  existirte,  denn  wo  nicht 
der  Besitz  als  solcher  Schutz  und  Anerkennung  findet,  existirt 
er  nicht  I '. 

Hiemach  ist  mindestens  der  »juristische« ,  auch  von 
Ihering  nicht  selten  dem  inatUrlichenc  entgegengestellte  Be- 
sitz ein  reiner  Rechtsbegriff,  die  Lehre  von  den  Voraus- 
setzungen des  Besitzerwerbs  wie  der  Besitzbehauptung  ein 
Kunstprodokt  für  den  angeblichen  praktischen  Rechtszweck, 
den  Eigenthümer  in  der  »Tbatsachlichkeit  seines  Eigenthums« 
zu  schützen'. 

Darf  nun  auch  einstweilen  von  dieser  letzten  Gmndthese 
und  ihren  wichtigen  Konsequenzen  abgesehen  werden,  so  finden 
sich  doch  bei  v.  Ihering  selbst  zahlreiche  Sätze,  welche  weder 
zu  dem  »Kunstprodukti  noch  zu  der  »Eigentbumsposition« 
stimmen.  So  sagt  er  anderswo:  »Das  Dasein  des  Besitzes  ist 
eine  einfache  Erfahrungsthatsache ,  eine  Frage  des  täglichen 
Lebens« ' ;  er  nennt  den  Besitz  das  »realste  aller  Rechtsver- 
hältnisse, ein  Verhältniss,  das  wie  kein  anderes  auf  die  Macht 
der  Thatsache  gestellt  ist«  < ;  er  betont,  was  ja  dem  so  energisch 
abstrahirenden  römischen  Recht  bei  einem  reinen  Rechtsbegriff 
kaum  entsprechen  durfte,  dass  »die  äussere  Form  der  That- 
sächlichkeit  (d.  h.  eben  der  Besitz)  sich  verschieden  bestimme 
nach  Verschiedenheit  der  Sachen«  ^ 

Täusche  ich  mich  nicht,  so  liegt  der  Schlüssel  zu  dieser 
wie  sogar  zu  der  Grundaufstellung  v.  Ihering's  darin,  dass  er, 
um  der  unzweifelhaft  zu  engen  Savigny'schen  Formulirung  zu 
entgehen,  sich  von  der  unbestimmten  Vorstellung  eines  sehr 
elastischen  wirthschaftlichen  Lebensverhältnisses  leiten  lässt, 
den  möglichen  Gewinn  einer  derartigen  Vorstellung  aber  preis- 
giebt,  indem  er  dieses  Lebensverhältniss  zu  einem  reinen,  dem 
Eigenthmn  dienenden  Rechtsgebilde  gestaltet.  Doch  darauf 
soll  qäter  näher  eingegangen  werden. 


■  S.  6i  (74). 

'  S.  41  ff.  153  ff.  (4S  ff  179  ff.)- 

J  S.  163  (189)- 

•  ^.  Aufl.  S.  aao  (weniger  pricis  i.  Aufl.  S.   193). 

5  S.  161,  153  ff-  C'87.   "79  ff-)- 
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44  Besitilehre.     Enl«r  Abschnitt.     Die  GmndbegriRe. 

Auch  Meischeider,  ungeachtet  er  den  Ausgangspunkt 
V.  Ihering's  bekämpft,  findet,  dass  der  Besitzschutz  nur  an  ein 
ijuristisch  bedeutungsloses  Raumverhältnissc  angelehnt  worden 
sei;  nur  aus  praktischen  Gründen  habe  man  die  Thatsächlich- 
keit  im  Besitz  betont,  ihn  schliesslich  aber  auch  >ohae  diese 
angenommene  Grundlagec  anerkannt'. 

Auf  die  Spitze  treibt  v.  Ihering's  Rechtstheorie,  trotz  leb- 
hafter Polemik  gegen  deren  Grundlagen,  Kindel'.  Aus  der 
These,  dass  der  Besitz  ein  Recht  sei,  sucht  er  den  Nachweis 
zu  entnehmen,  dass  die  Bedingungen  des  Besitz-Erwerbs  und 
-Verlustes  durch  das  positive  römische  Recht,  den  »Gesetz- 
geber«, und  zwar  dadurch  geschaffen  seien,  dass  er  aus  den 
für  das  Eigenthum  geltenden  Rechtssätzen  gewisse  (nämlich 
die  das  corpus  und  den  animus  betreffenden!)  für  den  Besitz 
abstrahirt  habe. 

Dieser  lehrreichen  Konsequenz  gebührt  mindestens  das 
Verdienst  der  UnerschrockenheiL 

Ein  juristisches  Princip  formulirt  auch  B ar o n  ^ ,  ein 
solches  postulirt,  ungeachtet  er  das  »doktrinäre  Schemai  ver- 
wirft, Exner*. 

Nicht  ganz  die  herrschende  Auffassung  scheint  Brinz 
zu  theilen.  Er  findet  in  dem  Besitz  eine  ursprüngliche,  wenn- 
gleich lunter  die  Herrschaft  des  Rechts  zurückgedrängter, 
»civilisirte* ,  irechtsähnlich  modificirte*  Naturseite,  »sehr  viel 
von  der  Natur,  aber  auch  sehr  viel  vom  Recht«  s.  Gemeint 
ist  so  anscheinend  ein  ursprünglich  natttrlicher  Besitzbegriff 


■  S.  61,  jo;  fttr  du  «heutige  Recht  wird  sogar  geleugaet,  da»  der 
Besiti  >a  die  'reiile  Macht  Über  die  Sache'  gebunden  »ei.  S.  180.  S.  Erei- 
lich S.  17  a.  S.  198  die  Zustimmung  zur  Brinz'schen  AuffasiuDg.  Ueber  die 
Verwandtschaft  der  M.'tchen  und  Iheriog'tchen  Anuch[«n  s.  übrigem  schon 
Randa,   in  GrOnhuts  Zeitichr.  III  S.  706  and  Besitz  §  Ü  Not.  gd. 

*  Die  OrundUg«!)  des  rCmischen  Bcsitirechls  (1883),  insbes.  S.  I  ff., 
9  ff.,  45,  210  ff.,  ai7,  167  ff. 

1  Jahrb.  mr  Dogmatifc  VII  S.  87,  84,  106  ff.:  Der  Erwerb  betw,  die 
Erhaltniig  des  Bedtzes  durch  'custodiai.  von  welcher  mindestens  bIb  Regel  nir 
MobiUen  Alles  abhCngen  soll ,  bemhe  auf  dem  Rechlspiiniip ,  dass  Niemand 
ein  Iremdea  GnindscUck  ohne  den  Wülen  des  Delenlors  betteten  dDrfe. 

*  Die  Lehre  Tom  Rechtseiwerb  durch  Tradition.  1S67.  S.  95.  V^. 
S.  S8  ff. 

S  Lehrbuch  der  Pandekten  I.  AuS.  I  S.  56,  57,  Terbunden  mit  dar  er- 
heblich abwrichenden  Darstellung  3.  Aufl.  I  S.  491  IC. 
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Die  heutige  Daktrin.     gl.  45 

—   aber   bereits  als   rechtlicher'?     Das    klingt    Übrigens   an 
Savigny '  an. 

Einen  wichtigen  Schritt  über  Savigny  hinaus  thut 
A.  Pernice.  Er  vermuthet  —  die  versprochene  weitere 
Ausfuhrung  steht  noch  aus  — ,  dass  der  Besitz  der  klassischen 
Rechtswissenschah  aus  zwei  Formen,  dem  usus  und  der 
possessio,  der  civilen  und  prätorischen,  zusammengesetzt, 
oameatlich  aber  unter  Labeo's  Einfluss  zu  einem  einheitlichen 
Institut;  »körperliche  Herrschaft  Über  eine  Sachet  geworden 
sei'.  Damit  wäre  immerhin  vereinbar,  was  auch  er  lehrt, 
dass  nach  römischer  (d.  h.  klassischer)  Auffassung  der  »Besitz 
im  Interdiktenschutz  besteht  und  aufgehti  ^.  Giebt  es  aber 
zwei'  Wurzeln  des  Besitzrechts*,  so  wäre  schon  weniger 
^ahrscheinhch ,  dass  der  Besitzbegriff  durch  das  positive 
Recht  fixirt  worden.  Oder  sollte  es  gar  verschiedene  Besitz- 
begriffe gegeben  haben  —  etwa  einen  civilrechtlichen  durch 
die  ZwOlftafeln  und  einen  prätorischen,  durch  das  Edikt  unter- 
stellten oder  gar  festgestellten? 

Zu  dieser  Hypothese  —  ja,  streng  genommen,  zu  einer 
noch  viel  kühneren  —  greift  wirklich  Bekker,  indem  er,  und 
zwar  in  quellenmässiger  Untersuchung,   eine  ganz  ungezählte 

■  Vidtektit  als  'Totgescbichtltcheri ?  So  Brini,  Krit.  Vierteljabri- 
schrift  XXin  S.  396  —  aber  er  scheint  doch  anch  im  hittoritcfien  röm.  Rech[ 
«ine  derartige  Entwickelang  aniunehmen:  cod.  S.  413,  414.  Vielleicht  giebt 
anch  Brinz  m,  dass  es  sich  hier  um  eioeo  «vor  und  Ober  dem  ius  scriptum 
•tehenden  Rechttbegrilfi  (Zeitschr.  f.  Rechtsgeuthichte  XVII  [Z.  der  Savigny- 
stiflung,  roman.  Abtheil.  Bd.  IV]  S.  173)  haodelt,  dQifte  aber  eben  darum  die 
nachfolgenden  Ausführungen  als  voreilig  zurtlckweiien ,  solange  nicht  »das 
ganze  Gebiet  des  a.n  leges,  See,  edicta,  const.  pp.  anknöpfenden  Rechts  nm- 
sdlriebeDi  ist. 

'  S.  oben  S.  40,  4). 

3  Peinice.  M.  Antislius  Labeo  I  S.  3*1,  verbunden  S.  398,  27.  Aehn- 
liche  Gedanken,  aber  doch  mit  viel  Verkehrtem  vermischt,  bereits  bei  Bnr- 
chardi,  Arch.  f.  dvil.  Praxi»  XX  S.  14  ff.  ('■  daittber  v.  Savigny  S.  158  ff.). 

«  Pernice,  Zeitschr.  Rlr  Handelsrecht  XXII  ü.  423  —  s.  abtigens  S.  41S, 
433  daselbst  einige  nichtige  Bedenken. 

J  S.  Übrigens  I.  16  D.  de  usuip.  (41,3):  —  quod  ad  reliqua»  omnes 

*  Die  sehr  dankensverihe  Untersuctiung,  irelche  Elemente  des  gellenden 
Betilirechls  dem  Edikt,  welche  dem  Civilrecht  angehören,  ist  noch  kaum  an- 
gebahnt. Vgl.  z.  B.  Bekker,  Besitz  S.  zg6  ff.  Dernburg,  Entwickelang 
and  B^[riff  des  jurblischen  Besitzes  des  lömischen  Rechts.     (1883.)    S.  57  ff. 
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Reihe  von  Wurzelformen  des  Besitzrechts  aufzudecken  bemüht 
ist.  Er  stellt  Dämlich  die  Alternative,  dass  der  Besitzbegriff 
durch  Laienarbeit  bei  Ausbildung  der  Sprache  des  gemeinen 
Lebens  oder  durch  Juristenarbeit,  die  vielleicht  an  einen  von 
der  Laienarbeit  gegebenen  Kern  sich  angesetzt  habe,  aus- 
gebildet worden  sei ;  er  neigt  offenbar  der  zweiten  Auffassung 
zu  und  bemerkt  unbestreitbar  richtig,  dass,  je  mehr  die  Juristen 
mit  der  Begriffsbildung  zu  thun  bekommen,  desto  mehr  die 
äussere  allgemeine  Gleichheit  der  Vorgänge  zurücktrete  und 
das  Gewicht  auf  die  Uebereinstimmung  der  Rechtsfolgen  falle '. 
Ausführlich  entwickelt  er  sodann,  dass  es  schon  vor  dem 
Interdiktenschutz  rechtlich  relevante  »Besitzarten«  gegeben 
habe,  deren  Verschiedenheit  in  Thatbestand  und  Rechtsfolgen 
er  nicht  nur  sehr  drastisch  hervorhebt,  sondern  von  welchen 
er  auch  aussagt,  dass  das  Bewusstsein  gefehlt  (?)  habe,  wie 
man  nur  mit  verschiedenen,  unter  verschiedenen  Namen  auf- 
tretenden Erscheinungsformen  desselben  Grundgedankens  zu 
thun  habe.  An  eine  dieser  >Besitzarten  c  habe  dann  der  Inter- 
diktenschutz angeknüpft,  und  habe  nunmehr  die  Jurisprudenz 
die  verschiedenen  Besitzarten  unificirt ' ,  habe  endlich  im  An- 
schluss  an  die  —  übrigens  in  der  Hauptsache  verfehlte'  — 
prozessualische  Einrichtung  die  weitere  Ausbildung  der  Besitz- 
lehre stattgefunden  *. 

Demgegenüber  möchte  ich  an  denjenigen  Resultaten  fest- 
halten, zu  welchen  ich  vor  dem  Erscheinen  der  Bekker'schen 
Schrift  gelangt  war.  Unzweifelhaft  steht  der  klassischen  Juris- 
prudenz die  Frage  im  Vordergrund,  ob  der  >Besitz<  Interdikten- 
besitz ist,  —  wcnnit  denn  auch  in  der  Regel  gegeben  ist,  dass 
er  Usukapionsbesitz  sein  kann.  Aber  es  erhellt  nicht  einmal, 
dass  sie  den  Besitzbegriff  vorwiegend  mit  Rücksicht  auf 
den  Interdiktenschutz  untersucht  hat';   noch  weniger  leuchtet 

'  S.  37.  In  dieser  BeiiehuDg  aber  scheiDt  er  nicht  weit  von  der 
Ihering' sehen  AufTassung  entfernt  in  sein. 

'  S.  39  ff.,  9*,  318,  3t9i  3i>' 

]  So  S.  235  —  noch  S.  99,  Tgl.  Abtionen  II  S.  64,  nennt  er  freiUch  die 
Erlindniiir  der  interdicta  retinendae  possesdonis  eine  geradezu  •geniale«. 

*  S.  99  ff-,  vgl.  auch  Aktionen  II  S.  330. 

s  Von  den  beiden  groasen  Traktaten  über  die  Besitilehre ,  wetclie  den 
Grundstock  des  Pandektenrechts  bilden,  ist  dei  weitaus  wichtigste,  der  des 
Paulna  im  54,  Buch  tarn  Edikt  (1.   i,  3  D.  de  A.  ».  A.  P.  [41,*],   l.  4  D. 
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ein,  dass  die  klassische  Rechtswissenschaft  »verschiedene  Besitz- 
artenc  unificirt  habe;  viehnehr  durfte  sie  umgekehrt  aus  dem 
einheitlichen  Besitz  begriff  der  alten  Zeit  die 
■genera  possessionumc  ■  schärfer  gesondert,  in  ihren  Voraus- 
setzungen und  Wirkungen  näher  bestimmt  haben. 

Bruns  hat,  soviel  ich  sehe,  sich  nirgends  mit  Bestinunt- 
beit  tlber  die  Entstehung  des  Besitzbegriffs  geäussert.  In  seinem 
»Recht  des  Besitzes  im  Mittelalter  und  in  der  Gegenwart«  * 
geht  er,  gleich  v.  Savigny,  davon  aus,  dass  das  physische 
Gewaltverhältniss  die  natürliche,  empirische  Grundlage  bildet, 
lässt  aber  dessen  etwaige  rechtliche  Modifikation  unberührt. 
In  seiner  Darstellung  des  »heutigen  römischen  RechtSf  be- 
merkt er  nur  3,  dass  das  Gesetz  die  für  Erwerb  und  Verlust 
des  Besitzes  maassgebende  Thatsache  der  »pbj^ischen  Gewalt« 
genauer  fixiren  und  abgrenzen  ikönnec,  also  Bestimmungen 
über  Erwerb  und  Verlust  des  Besitzes  aufstellen  und  dabei 
selbst  über  die  natürlichen  Grenzen  hinausgehen  —  nicht  auch, 
dass  der  Besitzbegriff  etwa  von  vornherein  durch  das  positive 
Recht  fiiirt  worden  sei.  Nur  einmal,  ganz  kurz  und  gelegent- 
lich ♦,  betont  er,  in  treffender  Polemik  gegen  v,  Ihering,  dass 
es  sich  um  einen  »natürlichen  Grundbegriffe  handle,  welcher 
durch  sich  selbst  und  die  Lebensverhältnisse  da  sei  und  durch 
kein  Gesetz  gemacht  werde. 

Auch  hier  lehnt  Bruns  sich  an  Kierulff  an,  welcher 
hervorhebt,  man  müsse  —  und  dies  hätten  auch  die  römischen 
Juristen  gethan  —  die  Begrif^ntwickelung  des  Besitzes  und 
seines  Gegensatzes  unabhängig  von  dem  praktischen  Interesse 


de  murp.  [41,3],  1.  2  D.  pro  emt.  [41,4].  1-  1  D.  pro  donato  [4l|fi]i  1-  a  D. 
pro  derel.  [4i.7]<  '-  3,  4  D.  pro  l«g.  [41,8],  1.  3  D.  pro  dole  [41.9].  ■-  1 1>- 
pro  »HO  [41,10],  1.  8  D.  de  vi  [43,16])  ohne  besondere  Rückncht  txs£  die 
Interdikte,  welche  Paulu*  ui  gaoi  anderer  Stelle  Kiaet  EdiktkommentMl, 
uSmlich  ToTzngiweiie  im  65.  nnd  66.  Buche,  Usratellt  (1.  3,  6,  7,  9  D.  de  vi 
[43,16].  1.  3  D.  uti  poa.  [43.17].  1.  a,  6  D.  de  iöo.  [43,19],  I-  :!  D.  de  riris 
[43,11]),  geschrieben.  Dagegen  aind  Utpian's  ErOrternngen  am  denen  Edikd- 
kommentar  allerdingi  vorwiegead  im  Anschlun  an  die  Interdikte  (Itb.  69  ff. 
ad  Ed.)  rerfant. 

■  1-  3  8  23  J>-  de  A,  T.  A.  P.  [41,3].    Siehe  unten  §§  3,  7. 

'  S.  I  ff.,  465  ff.,  4S6  ff. 

1  EiuTUapidie  der  Rechtsvristenschaft,  herausg.  von  t.  Holtxendorff  I 
(4.  Aafl.)  S.  436- 

^  Die  BeMttklagen  dei  rtiniiichen  und  heutigen  Recht«  (1874)  S.  398. 
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dieser  Lehre  vornehmen,  ohne  Rücksicht  auf  die  wirklicfaea 
oder  angeblichen  Wirkungen  des  Besitzes".  Nur  irrt  freilich 
Kierulff  durchaus  in  der  Annahme,  dass  der  Besitzbegriff  aus 
Spekulationen  über  animus  und  corpus  gewonnen  oder  zu  ge- 


Sicberlich  gehört  es,  wie  zu  den  schwierigsten,  so  zu  den 
wichtigsten  Aufgaben  der  Rechtswissenschaft,  den  ursprüng- 
lichen Rechtsthatbestand  der  Institute  möglichst  rein  heraus- 
zuschälen, mag  es  sich  dabei  um  wesentUch  ethische  bezw. 
psychologische  (etwa:  Wille,  Handlung,  Motiv,  Irrthum)  oder 
logische  und  metaphysische  (etwa:  Bedingung,  Befristung, 
Voraussetzung)  oder  wirthschaftliche  (etwa :  Werth ,  Preis, 
Geld)  Begriffe  oder  um  blosse  Thatbestände  des  gesellschaft- 
lichen Lebens,  der  Lebens-  und  Verkehrs-Gemeinschaft  handeln '. 

Die  Rechtsbegriffe  sind  überhaupt  zum  grossen  Theil 
entlehnte,  wenn  auch  eigenthümlicb  rechtlich  ausgestaltet. 
In  ihrer  künstlerischen  und  zwar  rechtskünstlerischen  Intuition 
liegt  die  Quintessenz  klassischer  Jurisprudenz,  vornehmlich  der 
römischen.  Diese  Intuition  der  klassischen  Meister,  welche 
doch  wohl  nur  in  demselben  Sinne  wie  etwa  Lionardo  da  Vinci 
oder  Michelangelo  als  >theoretisirende  Praktiken  bezeichnet 
werden  dürften  s,  reicht  viel  weiter  als  die  Leistiongsfähigkeit 
abstrakter  Logik  und  scharfsinnigster  Begriffszergliederung,  — 
läge  es  nur  an  dieser,  so  wären,  wie  der  tiefschauende,  uns 
leider  zu  frühe  entrissene  R.  v.  Stintzing  treffend  bemerkt 
hat*,  die  Postglossatoren  Bartolus  und  Baldus  und  deren  un- 
zweifelhaft sehr  scharfdenkende  imd  vielfach  sehr  verdiente 
zahlreiche  Nachfolger  in  allen  Jahrhunderten  die  Rechts- 
schöpfer gewesen.    Aber  die  Rechtswissenschaft  ist  doch  zu- 

■  Theorie  des  gemeinen  Civilrecbts  I  (1S39)  S.  344  Not.  *,  Ganz  darauf 
hinaas  homml  nenerdings,  vom  geschichtlichen  Standpunkte,  anchürint,  Krit. 
Vierteljahrsschrift  XXIII  S.  414. 

'  Einige  eigene  Versuche  in  dieser  Richtung  betreffen  beispiels weite: 
Werth,  Preis,  Geld,  Veitretbark eit  und  generische  Bestimmtheit  (Handbuch  des 
Handelsrecht«  I,  II),  die  geselLschaftlicbe  Kreditbasis  (ZeitKbr.  für  Handels- 
recht XXVII  S.  3S  ff),  die  Gsrantieiusage  (eod.  III  S.  $8  ff.,  XVI  S.  lJ4ff-). 
die  Weinprobe  (eod.  I  S.   73  ff.). 

3  So  Belflter  .S.  150,  wnmit  wohl  lusammenhfingt  der  Vorwurf  un- 
genttgendcT  Durchdenlrnng  der  wissenschaftlichen  Probleme. 

4  Geschichte  der  deutschen  Rechts  Wissenschaft.     Bd.  I.     (1880.)    5.  89, 
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gleich  Kunst  (ars)  —  sie  operirt  nicht  lediglich  formulirend 
und  analysirend  mit  fertigen  Rechtsbegriffen,  sondern  sie 
schafft  vor  Allem  dieselben  aas  den  Elementar- 
begriffen, welche  allem  positiven  Rechtssatz  in  Gewohnheit 
und  Gesetz  zu  Grunde  liegen. 

Ein  solcher  elementarer  und  zwar  unmittelbar  aus 
dem  Thatbestand  des  menschlichen  Zusanmienlebens  ge- 
schöpfter', ein  gesellschaftlicher  (socialer)  Urbegriff' 
ist  der  Besitzbegriff  des  römischen  und  eines  jeden  nur 
einigermassen  entwickelten  Rechts:  Gewohnheit,  Gesetz,  Rechts- 
prasis  determiniren  und  modifidren  ihn  wohl,  sie  schaffen 
ihn  nicht. 

2.    Die  AalTassung  der  Qnellea,    Besltzfanktionen  Im 
römischen  Recht. 

8  2. 
Bereits  v,  Savigny  hat  bemerkt,  dass  das  prätorische  Edikt 
keine  Bestimmungen  Über  den  rechtlichen  Thatbestand  des 
Besitzes,  d.  L  über  dessen  Erwerb,  Behauptung,  Verlust  ent- 
hielt. >Bestinimungeii  dieser  Art  wurden  gewiss  der  juristischen 
Theorie  überlassen«  '.  Demzufolge  hätte  der  Prätor  unterstellt 
entweder  eine  bereits  fertige  Rechtstheorie  —  was  auch  in 
V.  Savigny's  Sinne  schwerlich  denkbar  ist  —  oder,  was  sehr 
auffallend  wäre,  eine  künftige  Rechtstheorie. 

■  Gant  Shnlich  verhUC  es  sich  mit  den  Leütongen  rämiicber  Rechtswiueo- 
»ctaSt  fUr  dm  WerthbegnfT,  den  Geldbegriff  n.  a.  m.  Cmein  Hafidbnch  de» 
Handelsrechta  II  §  64  [1.  Aufl.],  §  99  [t.  Aufl.]  —  s.  snch  allgemein  I  g  5 
[3.  Aofl.]). 

)  Ueber  solche  1,  i.  B.  Leist,  die  realen  Gnmdlagen  nnd  Stoffe  des 
Rechts  (CiTiliitische  Studien  IV,  1877).  Ob  die  Sprach-  nnd  Rechts-Ver- 
gleicboDg  ichon  ansreichend  weit  gediehen  ist ,  um  gemeinsame  Uirechts- 
begriSe  auch  nur  der  judogennanischen  Völker  mit  Sicbeiheit  restiDstellen ,  lasse 
ich  hier,  wo  es  neb  nur  um  einen  lömiachen  UrbegrifF  handelt,  unberflbti. 
Was  aber  Leist  S.  166  ff.  in  BeKhrtnkung  anf  das  rSmische  Recht  aber  die 
UnzulSnglichkdt  des  Opeiirens  mit  nur  ilogischen  Kategorien',  am  den  ge- 
schichtlichen ,  ja  auch  nnr  den  dogmatischen  Gesammtthatbestand  poriliver 
Rechtsinstitnte  tu  «lAuien,  ausftihrt,  trifft  TtSllig  mit  meiner  wiederholt  aut- 
gesprochenen Uebenengnng  dber  die  Nothwendigkdl  einer  genetischen 
Methode  zusammen  (Handbuch  des  Handelsrechts  I  [2.  Aufl.]  §  34,  Zeitschr. 
f.  Handelnecbt  XXIII  S.  175,  XXVIII  S.  451  ff.). 
I  S.  43. 
Goldichmidt,  VeraiioliM  ScliriftsD.  4         _^ 
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Naber  liegt,  dass  >die  Prätorea  das  possidere  für  etwas 
ebenso  Handgreiflicbes  und  jeder  Definition  UnbedUrftiges 
hielten  wie  das  apud  quem  essei '. 

Die  Thatsache'  tmterliegt  keinem  Zweifel. 

Von  den .  zwei  Fassungen  des  interdictum  uti  possidetis 
lautet  die  augenscheinlich  ältere,  auf  fundi  bezügliche,  Festus 


Uti  nunc  possidetis  eum  fundum  q.  d.  a.  quod 
nee  vi  nee  clam  nee  precario  alter  ab  altero  possidetis, 
ita  possideatis,  adversus  ea  vim  fieri  veto, 
die  jüngere,  auf  aedes  bezügliche,  Ulpian,  1.  1  pr.  D.  uti  possid. 
(43,17): 

Uti   eas  aedes,    q.  d.  a.,  nee  vi   nee  clam  nee  pre- 
cario alter  ab  altero  possidetis,  quominus  ita  possi- 
deatis, vim  fieri  veto  — ; 
vergl.  dazu  Gaius  IV  160: 

Uti  nunc  possidetis,  quominus  ita  possideatis, 
vim  fieri  veto, 
verb.  mit  Gaius  IV  150. 

Die  Fassung  des  interdictum  utrubi  lässt  sich  aus  1.  un. 
pr.  D.  utrubi  (43,31)  verb.  mit  Gaius  IV  166,  155  dahin  re- 
stituiren  > : 

Utrubi   hie   homo,   q.  d.  a.,  maiore  parte  hujusce 
anni    nee  vi   nee  clam  nee   precario  ab  altero  fuit, 
quominus  is  eum  ducat,  vim  fieri  veto. 
Die  älteste,  aus  dem  Jahre  682  oder  683  der  Stadt  Über- 
lieferte Fassung  des  interdictum  de  vi  lautet«,  nach  Cicero 
pro  Tullio  c.  19,  vergl.  pro  Caecina  e.  30: 


■  Bekker  S.  194.  Freilich,  meint  B.,  kfinne  dieter  Zuatand  »dutct 
Unbefangenheit I  nicbt  lange  gedaaert  haben,  weil  nicht  immer  mit  Hinden  lu 
greifen  war  «uter  posseuorc,  und  lo  habe  man  nothwendig  aus  der  posseano 
einen  Rechtsbegriff  machen  mtlssen,  wobei  denn  die  Köpfe  auteinandei^gen, 
ein  iu(  controvenum  eDtstand,  in  welchem  sich  die  Meiater  der  Uasnicben 
RecbtowiMcnschaft ,  intbeaondere  Panlui,  nicht  mehr  lurecbUuünden  wn»ten 
and  achlienlich  JuMtnian  in  bekanntem  Unventande  aus  unvereinbaren  Elementen 
ein  Ganiei  luiamroengeichwdatt  habe   (S.   192  B.,  330  ff.,  338  IT.  und  lontC). 

■  Ueber  die  hier  nicbt  intereuii'ende  Stellung  der  Besitilehre  im  Edictnm 
perpetnum  i.  Lenel,  Dal  edictum  perpetuiun  (1883),  S.  t6  ff.,  35,  377  ff.  u.  Cit. 

i  Lenel  S.  391,  39a. 

•  Lenel  S.  370,  371.  Vgl.  Bekker,  BemU  S.  94.  Die  lex  agraria 
vom  Jahre  643  der  Stadt  Un.  iS  (Brnni ,  fönte*  6.  Aufl.  Th.  L  c.  nl  Nr.  II 
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Unde  tu  —  illum  —  in  hoc  anno  vi  deiecisti,  cum 
ille  possideret,   quod  nee  vi  nee  clam  nee  precario 
a  te  possideret,  eo  restituas. 
Dem  eo  des  Schlusses  sind  in  der  spateren  Ediktsfonnu- 
tirung  die  Worte 

lillum  quaeque  ille  tune  ibi  habuitc ' 
hinzugefugt:  L  1  §§  33,  34,  37,  38,  vergl.  i.  1  pr.  D.  de  vi 
(43,16),  s.  auch  1.  1  §  6  D.  eod: 

—  si  quae  res  sint  in  fundo. 
Endlich  das   interdictum  de  preeario,  dessen  Eigenschaft 
als  possessorisches  Interdikt  dahingestellt  bleiben  darf,  welches 
aber  doch   immerhin  regelmässig  nur   gegen  den  juristischen 
Besitzer  geht,  lautet,  nach  1.  2  pr.  D.  de  precario  (43,26): 

Quod   precario  ab  illo  habes  aut  dolo  male  fecisti 
ut  desineres  habere  q,  d.  r.  a.  id  illi  restituas. 
Die  auf  uti,  frui  und  dgl.  gestellten,  sicher  jüngeren  Inter- 
dikte der  iuris  quasi  possessio  dürfen  hier  übergangen  werden. 
So  viel  erhellt,  dass  der  Prätor  nirgends  das  possidere, 
habere,  esse,  an  welches  er  sein  Verbot  oder  Gebot  knüpft, 
definirt,  so  wenig  als  in  dem  entsprechenden  Edikt  das  »dam- 
oum  infectum« ',  oder  als  die  Lex  Aquilia  die  Thatbestände 
occidere,  urere,  frangere,  rumpere  definirt,  an  welche  sie  ihre 
Damnation  knüpft  3. 

Weiter  ist  zu  beachten,  dass  der  römische  Sprachgebrauch 
das  possidere,  habere,  apud  aliquem  esse  als  an  sich  <  identisch 
behandelt : 

Labeo,  Julian,  Venulejus,  Utpian,    1.  2  §  3,  vergl. 
1.  22  §  1,  1.  19  pr.  D.  de  precario  (43,26): 


S.  77)  h«t;  —  ei  poiRcssione  vi  eiectiu  e«l,  quod  eins  is  qnei  eiectui  est, 
pOBiederit,  quod  neqoe  vi  Deqne  dam  neqne  precario  po»t«derit  ab  eo, 
qnei  cum  ea  poueadone  vi  eiecerit.  — 

'  Lencl  S.  373. 

■  1  7  pr.  D.  de  damao  inf.  (39,3).  Vgl.  Borlcbardt,  Die  caatio  damoi 
infccti  (Glaclc'i  Kommentu,  Buch  39,  40  Th.  II)  S,  33.  »Der  PrSlor  hat 
diewn  Beeriff  ab  etneii  fertigen,  t«chiu«cheii  B^riS'  vorgefDiidai  and  dnrfte 
ihn  «Is  einen  allgemein  bekannten  vorauuetien.* 

S  1.  2  pr.,  1.  a7  g  5  D.  ad  leg.  Aqoil.  (9,3).  Vgl.  Gains  III  3io, 
317.  A.  Pernice,  Zur  Lehre  von  den  Sachbesdildigoageo  nach  iCm.  Recht 
(1867)  S.  15. 

«  Vgl.  anch  Bekker,  S.  91,  Not.  i.    S.  jedoch  Niheiet  onten  §§  5,  8. 
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Habere   —  videtur,   qui  possessionem  —  adeptus 
est  —  vergl.  mit  Paulus,  1.  3  §  5  D.  de  A.  v.  A.  P. 
(41,2). 
ülpian,  1.  2  §  38  D.  ne  quid  in  ioco  publ.  (43,8): 

Habere  eum  dicimus,   qui  utitur  et  iure  posses^onis 
fruitur  — . 
Ulpian,  1.  7  pr.  D.  de  nox.  act  (9,4): 

Noxalis  autem  non  alias  datur,  oisi  apud  me  sit 
servus  —  vergl.  Paulus,  I.  26  §  2  D.  eod.:  cum  eo 
qui  possidet. 
Ulpian,  1.  38  §  9  D.  de  V.  O.  (45,1): 

—  denique  habere   rem  apud  nos  depositam  sole- 
mus  dicere. 
Freilich  differentürt  sich  das  possidCTe',   wird  das  gleich- 
falls  indifferente   habere  auch  wohl   in  einem  engeren,  nur 
das    rechtliche    Haben  bezeichnenden    Sinne  verwendet',   ja 
zwischen  apud  und  penes  aliquem  esse  unterschieden >. 

Ob  die  Ausdrücke  possessio,  possidere  bereits  der 
ältesten  Rechtssprache  angehören,  ist  nicht  zweifellos. 
In  den  Zwölftafelfragmenten  begegnen  sie  nicht;  allein  dass 
der  Ausdruck  usus,  dessen  sich  die  Zwölftafeln  für  den  Er- 
sitzuogsbesitz  bedienen  * ,  und  welcher  dort  ebenso  wenig  er- 
läutert ist  als  possessio  u.  dgl.  im  Edikt,  der  ursprünglich 
technische  Rechtsausdruck  für  den  Besitz  überhaupt  gewesen 
sei^,   erhellt  aus  dieser  Thatsache  nicht,  da  in  dem  >u5us< 

■  Unten  g§  3,  7. 

■  Paulus:  1.  188  pr.  D,  de  V,  S,  (S0,i6).  Ulpian  be»w,  Julian:  1.  38 
§  9i  vgl'  §§  6,  3  D.  de  V.  O.  (45,1).  Fapinian:  1.  49  §  1  D.  de  A.  v. 
A.  P.  (41,3):  habere  possidere.  —  Femei  die  stipulatio  Aquiliana:  habe*, 
tenes,  pouide«  (I.  18  §  i  D.  de  accepCil.  (46,4]  a.  a.  m.).  Ueber  den  rtt- 
mischen  Sprachgebranch  i.  auch  meine  Untmucbungeii  tu  1.  iia  §  I  D.  de 
V.  O.  (1855)  S.  47,  insbes.  Ermann,  Zur  Geschichte  der  rttmischen  Qnit- 
tuDgen  und  SoIntioDSakie  (1S83)  S.   13  flf. 

i  Ulpian:  1.  63  D.  de  V.  5.  (50,16):  'Penes  de>  amplius  est  quam 
>apud  te<;  nam  apud  te  est  quod  qualiterqualilcr  a  te  teneilur,  penes  te  est, 
qnod  quodan  modo  pouidelur.  Vgl.  >apud  le'  im  Edikt  de  liberii  eihibendia: 
D.  43i3o;  'penet  tei  Tom  juristiEchen  Beiiti  gebraucht,  t.  B.  1.  15  g  4  D. 
de  precat  (4i>'6). 

*  Cicero  Top.  c.  4.     Cicero  pro  Caedna  c.   19.     Gaiu«  I   Iii. 

i  Dies  Teminthen  Bekker,  Besitz  S.  40,  Dernburg,  Entwickelung 
S.  58.  Eine  weit  ansgesponnene  Hypothese  rerlicht  M,  Voigt,  ins  natvisle 
rv  S.  494  ff> ,   vgl.  jetzt  auch :   Das  Civil-  und  KrimiiulieGbt  der  XII  Tafeln 
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jedenfalls  das  Mehr  der  dauernden  Nutz-AusUbung  (>Nutz- 
geweret)  liegt'.  Gar  nichts  dafür  zu  eatnebmeo  ist  aus  Aeüus 
Gallus  bei  Festus  s.  v.  possessio:  usus  quidam  agri  aut  aedi- 
fici,  Don  ipse  fundus  aut  ager,  womit  nur  dem  laxen  Sprach- 
gebrauch,  welcher  Be^tz  =  Besitzung  und  Eigenthum  nimmt, 
entgegengetreten  wird,  noch  aus  der  ähnlich  gedachten  alter- 
thtlmlich  anklingenden  Erläuterung  von  Javolenus,  1.  115  D. 
de  V.  S.  (50,16):  possessio  ergo  usus,  ager  proprietas  loci  est 

Aber  sicher  erscheint  doch,  dass  bereits  das  alte  Recht 
an  Haben,  Gemessen,  Gebrauchen  bestimmte  Rechtsfolgen, 
Berechtigungen  wie  Verbindlichkeiten  geknUpft  hat,  dass  es 
demzufolge  einen  rechtlichen  Besitzbegriff,  sohin  auch 
Rechtssätze'  Über  dessen  Erwerb  und  Behauptung  gehabt 
haben  moss,  welche  in  den  zahh^ichen  Gesetzen  und  Edikten 
früherer  wie  späterer  Zeit  vorausgesetzt  wurden. 

Zunächst  steht  fest,  dass  schon  die  ZwOlftafeln  den  der 
possessio  jedenfalls  nahe  verwandten  Begriff  des  usus,  die 
Grundlage  der  Ersitzung,  als  Rechtsbegriff  anerkannt  haben. 
Es  steht  fest,  dass  es  seit  sehr  alter  Zeit  eine  pubUzistische 
>possessio(  am  Gemeinlande,  einen  iLehnsbesitzi  gab,  für 
welchen  irgend  welcher  Rechtsschutz,  gleichviel  ob  durch  die 
prätorischen  Interdikte»  oder  anderweitig,  bestanden  hat.     Es 


(18S3)  Bd.  II  S.  99  ff.,  335  fl.  DftCHch  habe  dei  alte  SprachgebTtiich  uDler- 
sctiieden:  teuere  >~  Detention,  habere  ^  jurijtiscber  Besitz;  letzteres  wiedemin 
Iheilt  uns  piiTatrechtlicIi  im  Uinkapiosibesiti,  iheili  possessio  im  publicisdschen , 
dem  uigeblichea  ursprÜDKlichen  loterdiktenbesitz  des  ager  publicum.  Die  Zeng- 
nisse,  welche  V.  Tarfllhrt,  geboren  frUhestciu  dem  7.  Jabrh.  der  Stsdl  an,  und 
auch  die  ilteuen  steheo,  soviel  ich  sehe,  seiner  Behsuptnng  eher  entgegeo, 
iiube*.  brauchen  die  lex  agraria  von  643  und  die  lex  Antonia  de  Termen. 
die  Ausditlcke  habere,  posiidere,  nli  fnii  bezw.  nur  Irui  neben  einander. 

'  Ulpian  XIX  8 :  per  continuationem  possesiionis. 

*  Ganz  trifll  hier  zu  Ulpian's  1,  41  D.  de  leg.  ('.3)^  Totum  aatem 
ins  conititit  (consistit?)  aut  in  adquirendo  aat  in  conserrando  lut  in  minuendo; 
aut  enim  hoc  agitur,  quemadmodum  quid  cujuique  fiat,  aut  quemadmodam 
qnia  rem  Tel  ios  luum  conseivet,  aut  quomodo  alieuel  aut  amittaL  Ueber 
den  freilich  sehr  eigen Ihttmlichen  Charakter  dieser  Rechtasitie  i.  S.  75,  76. 

3  So  nenerdinga  wieder,  in  scharfsinniger  Auifahnug,  Dernburg  a.  a. 
O.:  Die  Beiitzinlerdikte  sollen  tum  Schutze  diese«  Lehnibesittes  aufgestellt 
worden  sein.  Indessen  leuchtet  doch  vor  Allem  nicht  ein,  dass  der  prekSre 
Bedtz,  welcher  immerhin  eine  >Uebertragung  der  Btaatsrechllkben  possenio  auf 
das  Gebiet  des  PiiTatrechb«  darstellen  mag  (10  Mommsen,  Rom.  Staatsrecht. 
3.  AaA.  I  S.  163  NoI.  i),   die  Urform  des  juristischen  Besitzes   (so  I>embnif 
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muls  femer  bereits  im  Sakramentsprozess  eine  Berücksichtigung, 
also  Entscheidung  der  Besitzfrage  stattgefundeo  haben,  wenn- 
gleich die  Vindicienertheilang  nicht  sowohl  Entscheidung  von 
Besitzstreit  als  Besitzzutheilung '  war  und  es,  vom  Freiheits- 
prozess  abgesehen,  unbekannt  ist,  nach  welchen  Grundsätzen 
diese  interimistische  Besitzregulinmg  erfolgte,  ja  ob  sie  aiich 
nur  für  die  Beweislast  in  Betracht  kam ;  daher  doch  mehr  als 
bedenklich,  in  der  >Vindicienertheilung  die  früheste  Ver 
anlassung  zu  sehen,  bei  der  im  römischen  Recht  der  Besitz 
als  Gegenstand  rechtlicher  Verfügung  erscheint« ',  oder  gar 
hierbei  von  einem  »ersten  Auftreten  des  Besitzes  in  der  Ge- 
schichte des  römischen  Rechts«  zu  sprechen ».  Das  Alter  der 
eigenthUmlichen  Besitzschutzmittel ,  der  prätorischen  Interdikte, 
ist  durchaus  ungewiss  —  vielleicht  haben  sie  (alle?)  schon 
zur  Zeit  des  Plautus  (Stichus  5,  4,  14.  5,  5,  9?),  sicher  zur 
Zeit  des  Terenz  (Eun.  IL  3,  27) ,  entwickelt  in  ciceronianischer 
Zeit  bestanden*.  Aber  wenn  es  immerhin  vor  dem  Interdikten- 
schutz kein  iBesitzrecht«  gegeben  haben  mag,  gab  es  denn 
vorher,  auch  abgesehen  von  der  Ersitzung  und  dem  pubUdsti- 
schen  Gemeinlandbesitz,  nicht  einen  rechtlichen  Besitzbegriff? 


S.  65) ,  und  du*  du  imerd.  utnibi  die  Vindikation  von  Per^rinenei^Dtfaum 
(10  D.  S.  57)  gewesen  sei ;  vielmehr  spricht  gegen  beide  Gnindttiesea  alle 
Wahracheinlichlteit ;  die  Parallele  aber  von  1,  a.  sacramento  to  rem  u.  i&L  ati 
po»id.  ttt  filr  aiclL  von  gEringcm  Gewichl. 

■  Gaina  IV  16:  aliqnem  posseisorem  conititaebau  Cicero  Ven,  1 
45:  sonne  id  qnaeri  oportet,  utrum  possessorem  eise  oporteat?  Im  Be- 
sitzproMs»  telbst  die  fruciiu  licitaiio:  Gains  IV  166,  167.  —  S.  abrigens 
Witte,  iDterdictnm  uti  posiidetis  S.  31  ff. 

'  V.  IheriDg  S.  58  {72);  sehr  verwandt  die  Anschauung  Bekker'i, 
Aktionen  I  5.  307  ff.,  II  5.  61  IT.,  Besitz  S.  99  ff.  Dagegen  Dernbnrg  a. 
a.  O.  S.  13  a.  —  jetzt  wieder  Bekker,  Zeitschrift  für  Rechtige«:hichte  XVUI 
(Z.  der  SavignystiftQDg,     Rom.  Ablh.  V)  S.   149  ff, 

3  V.   Ihering  S.   59  (73). 

*  Bereit!  im  Sakramentsproiets  r  (z.B.  Witte,  Interd.  uti  potddetis  S.  6  ff.) 
—  vielleicht  gar  bald  nach  den  Zwölftafeln?  (Bekker,  Aktionen  II  S.  56}; 
im  eisten  Jahrhundert  der  Prütar?  (Dernburg,  Untersuchungen  Ober  da*  Alter 
der  einzelnen  Satzungen  des  prSCor.  Edihls  S.  107,  loS).  Sehr  vorsichtig  jetzt 
Bekker,  Besitz  S.gitf.,  iiS,  340;  vgl.Brinz,  Zur  Kontravindikation  (1877) 
S.  131.  Ueber  diese  Hypothesen  bemerkt  Pernice,  Zeitschrift  fSr  Handels- 
recht XXII  S.  435:  iZur  Zeit  des  Legisaktionenprocestes,  also  in  einer  Z«!t, 
welche  der  geachicbtlichen  Phantasie  den  weitesten  Spielraum  gewUirt.* 
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Die  Doktrin  spricht  von  >Rechtsfolgen<  des  Besitzes,  Über 
deren  Art  und  Zahl  sie  von  jeher  tmeinlg  war  und  ist '.  Nun 
aber  ist  klar,  dass,  auch  wenn  wir  uns  Ersitzung  und  eigen- 
thümlichen  Rechtsschutz  des  Besitzes  als  solchen  wegdenken  — 
wie  ja  beides  sehr  wohl  möglich  ist  und  in  der  einen  oder 
der  anderen  Hinsicht  in  hochentwickelten  Rechtssystemen  vor- 
kommen kann,  —  die  rechtliche  Bedeutung  des  Besitzbegriffs 
sich  eben  niu-  vermindert.  Darüber  lässt  sich  streiten,  und  soll 
hier  nicht  untersucht  werden,  was  iRechtsfolge*  *  des  Besitzes 
ist;  dagegen  lässt  sich  gar  nicht  bezweifeln,  dass  die  recht- 
lichen Funktionen  des  Besitzesa,  und  zwar  mit  Ein- 
schluss  der  blossen  Detention  * ,  Überaus  mannigfaltig  sind. 
Anders  ausgedrückt:  die  Rechtsfrage,  ob  Besitz  besteht  oder 
doch  einmal  bestanden  hat,  bedarf  in  einer  imendlichen  Zahl 
von  Fällen,  wo  weder  Besitzschutz  noch  Ersitzung,  und  was 
damit  zusammenhängt:  publicianische  Klage  u.  dgl.,  in  Frage 
steht,  der  Lösung;  auch  von  Besitzschutz  und  Ersitzung  ab- 
gesehen ist  somit  der  Besitz  ein  äusserst  wichtiger  rechtlicher 
Thatbestand,  der  Aufbau  des  Privatrechts  ohne  den  Besitz- 
begriff midenkbar. 

Aber  auch  historisch  findet  sich  keinerlei  Anhalt,  dass 
Interdiktenschutz  und  Ersitzung  die  rechtliche  Grundlage  des 
ursprünglichen  Besitzbegriffs  bilden. 

Ob  im  Sakramentsprocess  nur  gegen  den  erweislichen 
Besitzer  die  Vindikation  ging,  mag  zweifelhaft  sein  —  der 
Formularprocess  erfordert  doch  mindestens  Detention  >.    Die 

■  Gegen  die  Saviguy'sche  I.ehre  von  den  twei  Rechtsfolgen  s.  i.  B. 
berat«  KicTulff,  Thewie  de»  gem.  avilrechts  I  S,  345  Not.  *  S.  400. 
Bflchel,  Ueber  die  Nator  des  Besitiei  (iSöS).  S.  50,  51.  v.  Wichter, 
PandektcD  IT  S.  34  ff.  Beklier,  Bedti  S.  40  (f.,  64  n.  sonst  Nocb  schSrfer 
Brini,  Krit.  Vierteljfthrascbiiri  XXIII  S.  397  tf.  S.  Übrigens  auch  Puchta, 
Kleine  emt.  Schiirieti  S.  411,  Vorlesungen  su  den  Pandekten  %  I3>,  Arndts, 
Pandekten  §  135,  Windacheid,  Pandekten  I  §  148. 

■  In  «ehr  absonderlicher  Weise  unterscheidet  Kindet  S.  81  ff.,  ygl. 
S.  59  ff.,  zwischen  >Rechtsgaraiilien*  und  >Recbtsfolgen'  des  Besitz««. 

3  Von  diesen  spricht  Javolenns  1.  16  D.  de  usurp.  (41,3):  qaod  ad 
reliquBi  omnes  causaa  periin«t,  qni  uccepit  posttdet. 

*  S.  nnten  §  j. 

>  Ob  Pegasus  und  Andere ,  welche  die  Klage  sogar  nur  gegen  den 
juristischen  Beaitier  lulienen ,  1.  9  D.  de  R.  V.  (6,1),  den  araprtloglichen 
Recbtsstandpunkt  vertreten  (Dapüciiat  des  Sa.kraiDentsproces>es ?  vgl.  Bekker, 
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Formel  der  hereditatis  petitio  enthielt  auch  das  possidere'. 
Die  Formel  der  actio  ad  exhibeodum,  welche  nur  gegen  den 
>Besitzer<  ging ,  Gaius  IV  51 ,  und  in  enger  Beziehung  zu 
den  Besitzinterdikten  gestanden  haben  dUrite ',  hat  wahrschein- 
lich ^  Besitz  oder  arglistige  Besitzaufgabe  als  Voraussetzung 
der  Verurtheilung  bezeichnet.  Die  Lex  Atinia*  operirt  mit 
dem,  wie  sich  zeigen  wird,  fur  die  Besitzlehre  sehr  wichtigen 
Begriff  der  faktischen  potestas^,  nicht  minder  das  Edikt 
über  die  Noxalklagen  ^.  Ohne  einen  irgend  festen  Besitz- 
begriff ist  nicht  einmal  die  mancipatio  in  ihrer  ursprünglichen 
Gestalt  als  unmittelbarer  Austausch  von  Waare  gegen  Geld, 
wo  das  capere,  mindestens  für  Mobilien ',  ursprünglich  zugleich 
Besitzergreifung  war,  denkbar.  Gleiches  gilt  für  den  Kauf 
in  seiner  ursprünglichen  Gestalt  wie  späteren  Ausbildung 
(Obliginmg  zum  tradere  und  zum  habere  licere  praestare),  fUr 
das  furtum  in  seiner  ursprunglichen'*,  wesentlich  unserem 
iDiebstahlf  entsprechenden  Gestalt,  für  die  Miethe  (teuere), 
die  Realkoatrakte,  das  Faustpfand  und  Retentionsrecht ,  sogar 
für  die  Hypothek,  insbesondere  aber  für  die  so  wichtigen, 
wenn  auch  vielleicht  ursprünglich  nicht  (niemals  ?)  mit  fest  an- 
erkannten Rechtsfolgen  verknüpften  Eigenthumserwerbsarten 
der  occupatio  und  traditio".  Mindestens  ein  Tbeil  dieser 
Institute  mag  mit  der  ersten  Aufstellung  der  Besitzinterdikte, 
ein  anderer  gar  den  Zwölftafeln  gleichaltrig  sein. 


'  Lenel  a.  tt.  O.  S.   139. 

>  Bekker,  AküoDcn  II  $.  59  ff. 

i  Lencla.a.O.S.  t73ff.    Bekker,  BeduS. 46.   S.  anteng  j  unter  IIb. 

i  5.  auch  ScbtadeT  lu  §  a.     J.  de  usncap.  (3|6). 

S  l.  4  §  6  D-  de  uluip.  (41,3).    1.  215  D.  de  V.  S.  (50,16).  Unten  §  5. 

*  1.  II  §  3  D.  de  noi.  act.  (9,4).     Vgl.   Lenel  a.  a.  O.  S.  124  ff, 
'  Gaiu  I  131,  IV  i3i>.  Vgl.  BechmanD,  Kaaf  I  S.  69  ff.,  303. 

*  C.  G.  V.  WKcliter,  in  Weiske's  Rechtalexikon  III  5.  355  u.  Cit. 

V  Gerade  dieie  Fonklioti  des  BeMtfu  wird  in  den  römischen  Kechts- 
quellen  icharf  hervorgehoben:  1.  30  g  3  D.  de  A.  R.  D.  (41,1).  1.  8  C.  de 
A.  et  R,  P.  (7,33).  §  S  J-  per  qua»  per».  (3,9),  und  mit  Rückiichc  darauf 
beiw.  auf  di«  Beklagteniolle  im  Eigenthumsstreil,  und  ww  dunit  Muammen- 
hingt,  wird  die  Frage,  ob  Beuti  erworben  sei,  verloren  sei,  bestehe,  vor- 
wiegend b  den  Rechtsquellen  eröitert.  S.  auch  oben  S.  46  Not.  5.  — 
Ueber  die  Hfpotheie  Rudorff**,  welche  den  ganzen  Misuonenabschnitt  de«  ediaunt 
perpetuum  auf  den  unterstellten  «Bedtischutit  grtlndet,  i.  Lenel  S.  16  ff.  n. 
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Viel  näher  liegt,  dass  aus  uraltem  Besitzbegriff  sich 
bereits  in  vorhistorischer  Zeit  der  Eigenthumsbegriff,  allmäh- 
lich die  Unterscheidung  der  verschiedenen  >Besitzarten<  '  heraus- 
gebildet hat. 

Sicher  aber  ist  schon  in  ältester  Zeit  der  Besitz  nicht  ein 
blosser  Thatbestand,  Stoff  des  Rechts,  sondern  eine  rechtlich 
determihirte  Beziehung  von  Person  zu  Sache,  somit  ein 
Recht  sverhältniss. 


3.    Der  ursprOngllche  Besitzbegriff.    Handbafter  Besitz. 
Naturalls  possessio. 

§3. 

Der  ursprüngliche  Besitzbegriff,  wie  er  im  Rechts- 
bewusstsein  des  Volkes  vor  seiner  genaueren  Determinirung 
durch  Wissenschaft  und  Rechtspraxis  lebte  und,  wie  gezeigt, 
im  gesanmiten  durch  Gesetz  oder  Edikt  fixirten  älteren  Recht 
vorausgesetzt  wird,  konnte  nur  ein  sehr  einfacher  sein: 
die  naturalis  possessio,  das  heisst  eben  ein  Thatbestand, 
welcher  dem  naiven  Volksbewusstsein  als  p.  erschien.  Es 
wird  sich  zeigen,  dass  um  diese  >naturalis  p.c  die 
ganze  Besitzlehre  gravitirt,  und  dass  immer  wieder, 
auch  in  der  Zeit  höchstentwickelter  Rechtswissen- 
schaft, der  möglichst  enge  Anscbluss  an  diesen 
>naturgemassen(  Begriff  erstrebt  wird.  Das  dürfte 
nicht,  wie  neuerdings  an  dem  Hauptdogmatiker  der  ßesitzlehre, 
an  Paulus,  getadelt  wird,  ein  >Kokettiren  mit  Archaismen« 
sein',  sondern  allenfalls  eine  wohlbegrUndete  Korrektur  des 
späteren  Spiritualismus,  Ausfluss  der  tief  empfundenen  und 
gerade  in  dieser  Lehre  sich  aufdrängenden  Nothwendigkeit, 
aus  der  gefährlichen  Selbstherrlichkeit  juristischer  Abstraktion 
zurückzugreifen  auf  die  trotz  alledem  noch  nicht  vCUig  versiegte 
Quelle  des  Volksgeistes. 


über  die  freilich  ichwer  eTkllrlicbe  Stellung  der  Beütilehre  in  den  Ediku- 
kommeDtaren  ebenda  S.  iS,  19.  Die  spUerea  Systeniatiker  behandeln  die 
Lehre  weietiilich  in  dem  Abachniit  Über  Eigen thumserwerb;  Gohit  11 
1—96.    J.  II  1—9.     D,  41,2  ff.    Paalo*  R.  S.  V.  t.    C.  7,31  u.  A.  m. 

■  S.  nnten  §  3. 

>  So  Bekker,  Be«iU  S.  »31   Not.  1. 
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In  diesem  ursprünglichen  Begriff  liegt  zunächst  nichts  als 
das  thatsächlicbe  Herrschaftselement  des  Besitzes ,  der 
blosse  »Leib*  ohne  Rücksicht  auf  den  >Geistc :  corpus  =  Herr- 
schaft ,  Macht ,  Gewalt.  Die  feineren  Nuandrungen  nach  der 
Willensseite,  durch  welche  allein  der  Besitz  sich  rechtlich 
differentiirt,  gehören,  mindestens  in  klarer  Erfassung,  erst  der 
■wissenschaftlichen "  Entwickelung  an ,  wie  denn  auch  an- 
scheinend sogar  erst  die  Byzantiner  eine  prägnantere  Fest- 
stellung des  Besitzwillens  versucht  haben ',  dessen  dogmatische 
Einheit  klarzustellen  bisher  aller  Anstrengungen  spottet'. 

Wie  nun  das  manu  capere  (ad-prehendere)  im  Mancipatioos- 
ritual'  wirkliches  Ergreifen  war,  wie  das  tradere  (trans-dare) 
ursprünglich  nur  Hingabe  von  Hand  zu  Hand,  gleichviel,  ob 
zu  blosser  Detention  oder  zu  juristischem  Besitz  oder  gar  zu 
Eigenthum,  bezeichnete',  so  ist,  nach  seiner  ursprünglichen, 
bereits  von  Lab(i>  richtig  erkannten  Wortbedeutung,  auch  pos- 
sessio =  unmittelbares  sinnliches  Haben. 

Paulus,  1.  1  pr.  D.  h.  t.  (41,2): 

Possessio  appellata  est,  ut  et  Labeo  ait,  a  s  e  d  i  b  u  s , 
quasi  positio,  quia  naturaÜter  tenetur  ab  eo,  qui  ei 
insistit,  quam  Graeci  xoro/)}c  dicunt*. 


■  Unten  g  7.  Vgl.  aach  Pernice,  Labeo  II  i.  Aufl.  S.  193  Not.  55, 
3.  Aufl.  S.  437  Hot.  1  und  Zeibcbr.  nir  HaDdelsrecht  XXII  S.  4x6  ff.  Dern> 
buTg,  Entwickelung  S.  60,  67,  Not,  3. 

»  Theophil.  ni  »9  §  3,  yg\.  BmU.  50.  3,  61. 

3  Mm  i.  I.  B.  Brun«,  BeiitilcJagen  S.  340  ff.,  397  und  Encrklopidie 
von  Holtiendorfr  (4.  Aufl.)  I  S.  43s,  436;  Windscheid,  Pandekten  g  149 
Not.  7,  §  154;  Bebker,  Beiitz  S.  33,  161  flT.j  M*ndry,  Arch.  f.  civil. 
Praxi*  Bd.  63  S.  16  a.\  Wende,  >lirb.  für  Dogtnat.  XXI  S.  198  ff.  Auch 
Dernburg  ■.  a.  O.  S.  66  ff.  versucht  nur  eine  praktisch  -  historiiche  Er- 
MSruDg.     S.  oben  S.  37  Not.   1. 

t  Gains  I  ist.    Ulpian  XIX  6. 

S  Daher  einerseits: 

a)  ein  itradere«  im  Rechtsünne,  welches  nicht  >handhafte  Ueber^bei  ist, 
dieter  meist  nur  rechtlich  asumilirt  wird.     S.  unten  S.  63  ff.; 

b)  enl  die  Jurisprudenz  feststellt,  diss  in  der  EinrSuinuiig  blosser  Deten- 
tion eine  wahre  «traditio«  im  Sinne  einer  Erfüllung  der  Kaufobligation  nicht 
tu  finden  ist;  1.  17  (16)  D.  de  P.  et  C.  (18,6):  quoniam  non  videtur  tiaditns 
i»,  cuius  possetsio  rstinelur  a  venditore.  1.  11  §  13,  1.  3  pr.  D.  de  A.  E. 
V.  (19.1).  »K'-  1-  36  pr.  D.  de  dotiat.  int.  vir.  et  ui.  (34,1). 

^  S.  auch  Aeliiis  Gallus  bei  Festus  s.  t.  possessio  und  JaTolenus  I.  115 
D.  de  V.   S.  (50,16).  —  Oben  S.  53. 
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Ebenso  Labeo  und  Paulus  io  I.  3  §  5  D.  h.  t.:  teoere, 
Stare,  sedere. 

Es  ist  interessant,  dass  hier  alle  drei  Worte  vorkommen, 
welche  das  unmittelbare  Berühren:  mit  Gesäss,  Hand,  Fuss% 
ausdrucken. 

Alle  und  jede  Rechtsverhältnisse,  führt  Jiuob  Grimm,  in 
seiner  feinsinnigen  Abhandlung  über  »das  Wort  des  Besitzes« ', 
aus,  entfalten  äcb  auf  einem  sinnlichen  Boden,  ohne  welchen 
sie  nicht  denkbar  erscheinen,  soweit  sie  allmählich  von 
ihm  abgewichen  sind;  hinter  allem  Recht  liegt  ein  natür- 
licher und  sittlicher  Zustand,  wie  den  Wörtern  unserer  Sprache 
eine  sinnliche  Vorstellung  vorangeht,  aus  der  sie  ent- 
sprungen sind. 

So  stammt  pos-sideo  von  sedere.  Es  bedeutet:  ich 
sitze  dahin-dabei,  gedacht  von  Sachen,  auf  die  oder  ao  die  man 
äch  setzen  kann :  Thieren,  wohl  noch  eher,  bei  den  wesentlich 
ackerbauenden  Italikem,  Haus  und  Feld. 

Völlig  dem  pos-sidere  entspricht  unser  iBesitzenf,  goth. 
bi-sitan,  ahd.  pi-sizan,  mhd.  be-sitzen,  be-saz,  besezzen,  ags. 
be-ättan  ^ 

EHe  gleichen  sinnlichen  Vorstellungen  knüpfen  sich  an 
zahlreiche,  mit  ipossidere,  besitzen*  gleichbedeutend  gebrauchte 
Worte ,  wie :  t%tii> ,  habere,  capere,  halten  * ,  wahrend 
tenere  =^  halten,  fassen,  ursprünglich,  wie  tendere,  den  Be- 
griff des  Streckens,  Dehnens  gehabt  zu  haben  scheint s. 

Das  unmittelbare  sinnliche  Haben  mag  man,  mindestens 
bei  Mobilien,  als  handhaften  Besitz^  bezeichnen.  Diesem 
Begriff  entspricht  eine  freilich  bisher  meist  übersehene  und 
sicherlich    die  älteste   Bedeutung   von   naturalis  wie    von 

■  T.  Liebe,  Der  BesiU  ab  Kecbt  in  thesi.  (1876)  S.  5. 

*  1S50,  jetit  Kldnere  Schriften.     Bd.  I.     (3.  Anfl.)     S.   133. 

I  J.  Q.  W.  Grimm,  Deutschet  WOrterbncb  *.  v.  >be(  und  ibeiitseni, 
>Besiti>;  ror  dem  17.  Jahrh.  iit  all  Rechtswort  ■besec»  ttUicbet  Im  Sacbtensp. 
m  S3  g  I  nnd  II  H  §  I  iit  »beuttenc  —  im  BenU  bldben. 

*  J.  Grimm  a.  a.  O.  I  S.   iiS  ff.,   133  ff.,   136. 

s  Cartini,  Griech.  EtTmoIogie'  S.  217.  Kluge,  EtTmolosiicbes 
Wörterbnch  der  denticben  Sprache,  s.  t.  'dehnen*. 

''  OeUerr.  b.  G.  B.  §  426.  •Köiperliche  Uebergabe  von  Hand  id  Hand'. 
Da«  Woit  fehlt  in  dietcr  Bedeutnng  noch  bei  Grimm,  DeuUche*  Wertarbnch 
h.  V.,  ist  aber  bezeichnend. 
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corporalis  possessio*  und  von  traditio;  weiter  gehören 
dahin:  ab-treten,  Uber-tragen,  über-geben,  über-weisea  u.  dgl.  m. 
Am  unzweideutigsten  tritt  dies  in  der  äusserst  wichtigen,  von 
Savigny  sehr  bedenklich  korrigirten  und  darum  durchaus  miss- 
verstandenen 1.  3  §  13  D.  h.  t.  (41,  2),  welche  sogar  den  Aus- 
gangspunkt der  fehlerhaften  Savigny'schen  Formel  fUr  Erwerb 
und  Behauptung  des  Besitzes  bildet,  hervor. 

Der  jüngere  Nerva  sagt  hier,  unter  Zustimmung  von 
Paulus,  dass  an  beweglichen  Sachen  (nur)  so  weit  Besitz  statt- 
finde, als  sie  in  unserer  custodia  seien :  quatenus  sub  custodia 
nostra  sint,  hactenus  possideri;  die  custodia  aber  erstrecke  sich 
so  weit,  als  wir  in  der  Lage  seien,  uns  beliebig  den  natttr-  • 
liehen  Besitz  verschaffen  zu  können: 

id  est'  quatenus  si  velimus,  naturalem  possessionem 
nancLSci  possimus. 

Es  giebt  somit  einen  wahren,  sogar  unmittelbar,  nicht  durch 
Vertreter  geübten  Besitz,  d.  h.  wahre,  thatsachliche  Herr- 
schaft —  und  dass  dahin  der  Besitz  durch  icustodiai  gehört, 
lässt  sich  gar  nicht  bezweifeln  — ,  welcher  gleichwohl  nicht 
bandbaft  ist,  vielmehr  nur  handbaft  werden  bezw,  wieder 
werden  kann. 

In  1,  I  pr,  h,  t,  bezeichnet  Paulus,  nach  Labeo,  den  Besitz 
etymologisch    als   eine   positio,   quia  naturaliter  tenetur 

'  S.  dm  erstcD  Exkurs  am  Sclituxse  die*es  Faragruphen.  In  aeaera 
Zeit  ist  gelegentlich  auch  aufdieie  Bedeuluog  hingewiesen,  i.  B.  Wio  dscheid, 
Ptuidckten  §  148  Not.  12,  Arndts,  Pandekten  %  136  Not.  a.  Einer,  Tr»- 
dition  ä.  96  Not.  zi  (s.  tbei  die  Bemerkung  S.  102  Not.  36),  Pernice, 
Labeo  II  t;  Aufl.  S.  340,  jedoch  davon  fUr  den  hiGtorischen  oder  dogmatischen 
Aufbau  der  Besitdehre  kein  Gebrauch  gemacht;  Obei^angen  ist  dieser  wichtige 
Punkt  von  Ihering  ond  »on  Bekker. 

■  Nicht  >ideiut  ,  wie  t.  Savigny  S.  341  gegen  alle  kritisch  in  BeDacht 
kämmenden  Handschrifien  liest.  Dies  koncedirt  sogar  Rudorff,  Anhang  m 
Savigny,  Das  Recht  des  Besitiei,  Zus.  Nr.  104,  ohne  freilich  den  Keni  der 
Sache  lu  erfassen.  S,  auch  Lenz,  Das  Recht  des  Besities  und  seine  Gnmd- 
lagen  (1860)  S,  a6o.  Baron,  Jahrb.  f.  Dogmat.  VII  S.  95  *.  Ihering, 
Beäu  Not.  188.  Pernice,  Labeo  II  1.  Aufl.  S.  340  Not.  4.  Wenig  glücklich 
vertritt  *.  Savi&guy's  Korrektor  Randa  %  il  Not.  ii  f.,  g  21  Not  ja;  denn 
gerade  das  ihm  aufFUlige  •nandsci'  pasti  vOllig  auf  den  BesiCi  durch  >cntfo- 
dia*,  und  1.  47  D.  h.  t.  steht  in  1.  3  §  13  h.  t.  in  kcbem  Widerspruch,  da 
sie  nicht  von  Thieren,  ancb  nicht  von  solchen  mit  ROckkehrsgeirohnheit,  hftndolt. 
S.  unten  %%  9  fT.,  31. 
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ab  eo  qui  ei  insistit,  was  ja  nur  vom  »handhaftenc  Besitz 
gesagt  werden  kann. 

In  1.  79  D.  de  solut.  (46,  3)  führt  Javolenus  aus,  dass  eine 
Sache,  welche  der  Schuldner  auf  Geheiss  des  Gläubigers  vor 
denselben  hinlegt  (si  in  conspectu  meo  ponere  te  iubeam),  dem- 
selben sofort  erworben  sei  (quodammodo  longa  manu  tradita): 
tum,  quod  a  nullo  corporaliter  eius  rei  possessio  detinetur, 
d.  h.  weil  Niemand  (auch  der  Veräusserer  nicht  mehr)  an  der- 
selben handhaften  Besitz  hat. 

Kaum  minder  wichtig  als  1.  3  §  13  ist  1.  51  D.  h.  t.'. 
Javolenus  libro  quinto  ex  posterioribus  Labeonis. 
Quarundam      rerum     animo     possessionem 
apisci  nos  ait  Labeo:  veluti  si  acervum  lignorum  emero 
et   eum   venditor  tollere  me  iusserit,   simul  atque  custodiam 
posuissem,   traditus  mihi  videtur.  idem  iuris   esse  vino  ven- 
dito,  cum  universae  amphorae  vini  simul  essent.  sed  vide- 
amus,  inquit,  ne  haec  ipsa  corporis  traditio  sit,  quia 
nihil  interest,  utrum  mihi    an  et  cuilibet  iusserim  custodia 
tradatur.  in  eo  p  u  t  o  (hier  beginnt  Javolenus)  hanc  quaestionetn 
consistere,  an  etiamä  corpore  acervus  aut  amphorae  ad- 
prehensae  noa  sunt,  nihilo  minus  traditae  videantur: 
nihil   Video   interesse,  ntrum  ipse  acervum  an  mandato  meo 
aliquis   custodiat:    utrubique  animi   quodam   genere 
possessio  erit  aestimanda. 
Die  Erörterung  ist  hOchst  belehrend. 
Labeo  berichtet  zunächst  den  Satz,  es  gebe  gewisse  Sachen, 
an  welchen  animo,   d.  h.  solo  animo  (nicht  auch  corpore),  der 

'  Auch  dioe  Stelle  deutet  unrichtig  ».  Savigny  S.  zi8,  305  (ihnlkh 
Pernice,  L«beo  1  5,  513  —  anden  und  richtig  II  1.  Anfl.  S.  340  Not.  5),  und 
et  ut  nnventSndlich,  wie  er  die  angebliche  Berichtignng  des  Javolenus  billigen 
kann,  da  diese  gerade  gegen  S.'i  Aufhunng  des  Besitze*  sprechen  wOide.  Nach 
Lern  S.  iSSff.  enthilt  das  ganie  Fragment  die  Dantellnng  Labeo 's  (so  auch 
Baron,  Jahrb.  f.  Di^mat.  VII  S.  105);  das  »Ergreifen«  wird  ni  einer  indifTe- 
reaten  »positiven  Thätiglteit«  ;  Labeo  und  Javolenus  treffe  der  Vorwurf  ersicht- 
licher Unbeholfenheit,  luiTollkominener  wissenschaftlicher  Entwickelong  u.  dergl.. 
in  Folge  mangelhafter  Einncht  in  die  iQnaliGkation  de«  Besitiwillensi  —  all 
dies  sind  eiobiche  MissveratSndniste.  r.  Liebe  S.  153.  findet  in  dem  Schlius- 
sati  eine  lintniliv  richtige«,  des  Weges  dahin  unbewnsste  Entscheidung.  Nach 
Bekker  S.  199  berichtigt  Javolenus  den  Labeo  dahio,  diss  in  den  erörterten 
FUIen  >aach  das  corpus  nicht  fehle«  —  in  Wahrheit  verhUt  es  lieh  ningekehrt. 
S.  unten  den  Text. 
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Besitz,  und  zwar  durch  Tradition,  erworben  werde,  z.  B.  durch 
Stellung  eines  Wächters  bei  einem  gekauften,  auf  Geheiss  des 
Verkäufers  abzuholenden  Holzhaufen  oder  Weinlager.  Da 
es  sich  um  grosse,  nicht  durch  Einen  körperlichen  Ergreifungs- 
akt zu  bewältigende  bezw.  fortzuschaffende  Massen  handelt, 
so  meinte  man  —  das  ist  die  von  J.^beo  referirte  Ansicht  — , 
dass  das  Hinstellen  einer  Wache  zwar  zum  (traditionsweisen) 
Besitzerwerb  genüge,  dass  aber  darin  doch  nicht  eine  körper- 
liche ,  sondern  eine  unsinnltche  Besitzergreifung  liege.  Labeo 
erklärt  sich  gegen  diese  Auffassung:  es  liege  wahrer  Besitz- 
erwerb corpore  vor  (corporis  traditio),  —  ganz  wie  in  dem 
Falle,  da  der  Käufer  nicht  einen  Wächter  hinstelle,  sondern 
selbst  die  Bewachimg  übernehme  — ;  in  diesem  Falle  muss  also 
auch  schon  die  ältere  Ansicht  trotz  fehlender  Ergreifung  *  einen 
Besitzerwerb  corpore  gefunden  haben.  In  der  Gleichstellung 
beider  Fälle  und  im  praktischen  Resultat  tritt  ihm  sein  Epito- 
matorund  Kommentator  Ja volenus  bei  (nicht,  wie  v.  Savigny, 
Exner  S.  98  Not.  28,  Brinz,  Pandekten  §  137  Not.  33  u.  A. 
meinen,  entgegen),  aber  —  und  hier  tritt  er  gegen  Labeo  auf 
Seite  der  älteren  Lehre  —  es  sei  streng  genommen  in  beidesi 
Fällen  nicht  Besitzerwerb  »corpore* ,  dazu  mangele  eben  die 
Ergreifung  (corpore  adprehensae  non  sunt),  sondern  gewisser- 
massen  eine  unsinnliche:  animi  quodam  genere  p.  e.  a.  Auch 
die  Aelteren  —  wahrscheinlich  nur  zögernd  — ,  wie  Javolenus, 
nehmen  also  an,  dass  Besitz  erworben  sei;  die  Differenz  ist 
lediglich,  ob  wahre  traditio  oder  ein  dieser  nur  gleichzustellen- 
der Fall  vorliege,  also  eine  Differenz  der  juristischen  Kon- 
struktion und  damit  freilich  zugleich  über  die  wichtige  Prin- 
cipienfrage,  ob  wirklich  nur  aoimo  et  corpore  Besitz  erworben 
werden  könne'.  Somit  findet  Javolenus,  gleich  den  Aelteren, 
die  wahre  traditio  wesentlich  nur  in  >handhafter*  Besitzergrei- 
fung.   Labeo  vertritt  bereits  einen  viel  freieren  Standpunkt. 

Hierhin  gehört  wohl  auch  die  später  eingehend  zu  be- 
sprechende und  nur  im  Zusammenhange  verständliche  1.  3  §  3 
D.  h.  t.  (41,  2),  an  welcher  gleichfalls  viel  gesündigt  worden 

■  Perniee,  Labeo  II  i.  Aufl.  S.  340  Not.  J,  fUhrC  die  Konstnilctiot] 
Labeo'i  darauf  znrtick,  dass  inalnralii  p.<  im  Sinne  von  »handhafteni  Beatt«  TOr- 
li^e  —  »ielmeht  fassi  Labeo  den  B^riff  »corporis  traditio'  weiter. 

*  S.  unten  §  6,  wo  auch  die  aus  dieser  Stelle  gezogenen  uorichttgen 
Folgemngeo  au  crwihnen  sind. 
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ist  (s.  unten  §§  9  ff.)-  Neratius  und  Proculus  nehmen  an  ver- 
grabenen Sachen  nicht  volle  »naturalis  possessioc  des  Grund- 
stücksbesitzers an  (quia  quod  desit  naturali  possessioni)  —  es 
fehlt  ihnen  noch  das  »handhafte*  — ,  wollen  aber  gleichwohl 
sofort  Besitz  erwerben  lassen;  Paulos  korrigirt:  es  liege  nicht 
(einmal)  »custodiac  vor,  also,  wenn  man  auch  von  der  »natu- 
ralis p.<  absehe,  gar  kein  Gewaltverbaltniss. 

Kaum  anders  als  von  »handhaftem*  Erwerb  lassen  sich 
verstehen  die  Worte  der  1.  25  §  2  D.  h.  L:  donec  alius  cor- 
pore   ingressus    sit,    ut    potior    sit    illius   corporalis 


Aehnlich  sagt  Paulus,  I.  8  D.  de  pecul.  (15,  1): 

Non   statim  quod   dominus  voluit  ex  re  sua  peculii 

esse,  peculium  fectt,  sed  si  tradidit  aut,  cum  apud  eum 

esset,  pro  tradito  habuit:  desiderat  enim  res  naturalem 

dationem. 

Höchst  charakteristisch  ist  die  Ausdrucksweise  der  Quellen 

bei  einer  nicht  handhaften  »Tradition*.    Nicht  nur,  wo  das 

»Hingeben« '  fehlt, 

s.  z.  B.  1.  6  D.  de  donat.  (39,5),  1.  78  §  1  D.  de 
C.  E.  (18,1),  1.  9  §  3  D.  de  iure  dot.  (23,3),  1.  8  D.  de 
pecul.  (15,1), 
sondern  auch  überall,  wo  der  Besitzerwerb  sich  nicht  durch 
Ergreifen  u.  dgl.  vollzieht,  heisst  es  sehr  allgemein,  vornehm- 
lich in  den  ausgezeichneten  Fällen  der  brevi  manu  traditio  wie 
des  constitutum  possessorium; 

res  pro  tradita  est  (habetur),  tradi  videtur,  perinde 
ac  si  tradita  fuisset, 
wird  von  quasi  traditio,  quodammodo  traditio  u.  dgl.'  ge- 
sprochen, im  deutlichem  Hinweis  darauf,  dass  es  sich  um  Falle 
bandelt,  welche  der  »eigentlichen,  wahren,  echten*  Tradition 
nur  assimilirt  sind,  um  einen  erweiterten  Traditions- 
wie  Besitz-Begriff.  Insofern  hat,  was  man  neuerdings  tiber- 
sieht,  die   traditionelle   Auffassung   von  der  s.  g.  fingirten, 

•  Darflbers.  anch  Einer,  Der RecbticTwerb  doreh Tradition S.  10 Not.  19. 

'  1.  I  §  ai  D.  h,  t.  (4i,a),  1.  fii  pr.  De  de  erict.  (ai.a),  I.  9  §  S  D. 
de  A.  R.  D.  {41,1),  I.  9  §  I  D.  de  pnbl.  «ct.  (6,3),  Tgl.  1.  9  §  9-  1-  15  D. 
de  R.  C.  (13,0,  1.  8  D.  de  pecnl.  (15,1),  g  44  J.  de  R.  D.  (1,1)  und  dun 
Theophüm.  1.  77  D.  de  R.  V.  (6,1),  1.  1  §  i,  1.  a  D.  pro  socio  (ly.a),  l.  »8, 
3S  8  5  C.  de  doMt.  (8,53).     S.  auch  l.  9  g  3  D.  de  iure  dot.  (33,3). 
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symbolischen  Apprehension,  Tradition  u.  s.  w,  nicht  allein  in 
dem  Sprachgebrauch  der  Quellen,  sondern  auch  in  der  Vor- 
stellung der  klassischen  Juristen  einen  gewissen  Anhalt,  wie 
weit  auch  die  letzteren  von  der  ganz  mechanischen,  bereits  von 
den  Byzantinern  angebahnten  Auffassung  der  mittelalterlichen 
Juristen  entfernt  waren". 

Dass  diese  Auffassung  wie  in  dem  >animo  adipisci  pos- 
sessionemc ',  so  in  dem  sprichwörtlichen  lanimo  retinere  pos- 
sessionemt  3  nachklingt ,  wird  sich  später  ergeben.  Auch  ist 
nicht  ohne  Gewicht,  dass  Paulus,  deswegen  scharf  von  Neueren 
getadelt  <,  bei  der  Frage  von  der  juristischen  Möglichkeit  des 
Solidarbesitzes  mit  der  Unmöglichkeit  gleichzeitigen  handhaften 
Besitzes  Mehrerer  argumentirt,  I.  3  §  5  D.  h,  t, ;  in  Wahrheit 
basirt  er  den  Rechtssatz  nicht  darauf,  geht  vielmehr  nur 
von  dem  gleichsam  normalen  und  ursprünglichen  Besitzfall  aus  >, 
und  es  fragt  sich  in  der  That,  ob  nicht  auch  die  mehr  oder 
weniger  unsinnliche  Gewalt,  solange  sie  noch  überhaupt 
iHabeni  sein  soll,  naturgemäss  demselben  Grundsatz  unter- 
liegen muss. 

Endlich  wird  sich  zeigen,  dass  zum  Besitzerwerb  auch 
noch  im  geltenden  (römischen)  Recht  vielfach  »handhafter 
Besitz«  erfordert  wird,  dass  insbesondere  die  Gleichstellung 
der  Okkupations-  mit  den  Traditions-Fällen  durchaus  queUen- 
widrig  ist*.  Hier  genügt  der  Hinweis,  dass  in  einem  Falle, 
wo  aus  besonderen  Gründen  der  Besitzwechsel  äusserlich 
hervortreten  muss  (der  Vormund  tradirt  eine  Sache  des  Pupillen 
an  sich  selbst),  handhafter  Besitzerwerb  geschehen  soll: 

Labeo  in  1.  78  D.  de  C.  E.  (18,1): 

—  dixi  tradere  te  tibi  possessionem  hoc  modo  posse, 
ut  pupillus  et  familia  eius  decedat  de  fundo  tunc  de- 
mum  tu  ingrediaris  possessionem. 


■  S.  unten  §§  14  ff. 

>  Unten  §  6. 

1  Unten  Abschn.  III,  insbes.   g  aj. 

*  Kierulff,  Theorie  S.  365  Not.  '  *,  inabe».  Bekker,  Besiti  S.  108 
nnd  oft. 

i  Du  erkennt  richtig,  trotz  auch  hier  ontatteffender  >11gemeiner  Gesicht»- 
punkt«,  V.  Liebe  S.  35  'Das  reale  Wesen  der  RKumlichkeiti.  Vgl.  Mch 
Leiit,  Die  realen  Onrndlagen  S.  10. 

>>  Unten  Abschn.  II,  insbes.  §  iS. 
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Wenn  daher  Rudorff'  den  juristischen  Besitz  dahin 
charakterisirt,  er  sei  ein  iHabendtirfen,  zwar  eingeschlossen  in 
ein  natürliches  Haben,  so  jedoch,  dass  er  diese  seine  sinnliche 
Hülle  möglichst  abgestreift  hat«,  so  dürfte  schon  die  vor- 
stehende Ausführung  ergeben,  dass  statt  imöglichstf  zu  setzen 
wäre:  imSglichst  wenig«,  und  dass  nicht,  wie  v.  Ihering 
meint ',  die  Auffassung  des  Besitzes  als  körperliches  Innehaben 
eine  »grundfalsche,  fixe«  Idee  genannt  werden  darf.  So  ist 
denn  auch  weder  richtig,  dass  die  handhafte  Apprehension  in 
den  Quellen  gar  nicht  erwähnt  wird  (!)',  noch  dass  dieser 
eigentlichste  Sinn  von  ibesitzenc  der  iganz  unjuristischei 
sei*  —  vielmehr  gilt  in  allen  diesen  Beziehungen  das  volle 
Gegentheil. 

Nicht  anders  verhält  es  sich  mit  traditio ,  investitura, 
possessio,  Gewere  im  alteren  deutschen  und  mehr  als  im 
jüngeren  römischen  noch  im  jüngeren  deutschen  Recht*. 

Der  Ausdruck  naturalis  p.  in  dieser*  Bedeutung  hat 
einen  Doppelsinn:  er  deutet  auf  das  physische,  also  insofern 
natürliche  (reale)  Wesen  eines  derartigen  Besitzes,  zugleich 
aber  auf  das  Naturgemässe,  gleichsam  von  Natur,  aliio 
von  Uranfang  an  gegebene  und  durchhaltende ',  im  Gegensatz 
zu  aller  mehr  oder  weniger  spirituellen  Einschränkung  oder 
Ausdehnung  des  Begriffs. 

Erster  Exkurs.     Ueber  naturalis  possessio. 

Ueber  dem  Bestreben,  den  immerhin  zweifelhaften  und 
gewiss  nicht  zu  allen  Zeiten  gleichbedeutenden  Gegensatz  von 
civilis  und  naturalis  possessio  möglichst  scharf  abzugrenzen 
(z.  B.  v.  Savigny  §§  7,  10  und  Rudorff  Zus.  No.  40. 
v.  Vangerow,  Pandekten  I  §  199.    Bruns,  Besitz  S.  20  ff . 

■  Zas.  Nr.  71  S.  644. 

■  S.  Qb«ii  S.  4t. 

}  So  Lern  S.  iSj.  welcher  höchstens  die  gerade  zweifelhafte  t.  3  C.  h. 
t.  concedin. 

«  So  Exoer,  Tradition  S.  96  Not.  21. 

S  Heusler,    Die  Gewere  (1872)   S.  7,  8,  58  ff.,   insbes.  S.  61,  278  ff. 

*•  Ü.  den  folgenden  ersten  ExkUTi. 

T  Vgl,  UtMT  die  verschiedenen  Bedeatungen  von  tnaCuralisc  Voigt,  jus 
naturale,  insbes.  Bd.  I.  Leist,  Civilistische  Studien  I  S.  21  ff.  und  IV  (Die 
retlen  Grandlagen)  S.   i  ff. 

Goldichuidl,  Vmniuhte  ScbiifWn.  S 
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Arndts,  Pandekten  §  136.  Brinz,  Pandekten  I  §  136. 
Randa,  Besitz  §  4  Not.  6  —  vgl.  aber  auch  Bekker, 
Besitz  S.  151),  hat  man  doch  mancherlei  sehr  Wichtiges, 
vielleicht  Wichtigeres  übersehen,  wie  denn  namentlich  v.  Sa- 
vigny  S.  89  ff ,  die  verschiedenen  Bedeutungen  von  nat.  p. 
nicht  sicher,  zum  Theil  nicht  richtig  erfasst. 

1.  Niemals  bezeichnet  nat.  p.  in  dem  soeben  nach- 
gewiesenen Sinne  von  »handhaftem  Besitz*  einen  Gegen- 
satz zur  icivilis  p.c  —  wie  das  gerade  die  ältere  Lehre  seit 
der  Glossatorenzeit ,  die  Stütze  der  symbolischen  Besttz- 
erwerbsarten  (s.  §  14)  annahm  (sogar  »possessio  civilissimac). 
Der  handhafte  Besitz  kann  auch  »civilis  p.*  sein. 

2.  Sehr  häufig  will  nat-,  ja  corporalis  p.,  gleich- 
bedeutend mit  res  facti  u.  dgl.,  in  einer  der  ersten  zwar  ver- 
wandten, aber  doch  weiteren  Bedeutung  (s.  S.  73  f.)  nur  sagen, 
dass  das  Besitzverhältniss  weniger  aus  dem  positiven  Recht, 
als  aus  der  »Natur«  (naturalis  ratio)  sein  Dasein  mid  seine 
Regelung  empfange,  seine  Voraussetzungen  somit  durch  das 
natürliche  Gemeinbewusstsein  gegeben  seien  (s.  §  4).  Ein- 
zelne Stellen  lassen  zweifelhaft,  ob  sie  den  Ausdruck  in  dieser 
weiteren  oder  in  der  engeren  Bedeutung  von  »handbaftem 
Besitz*  brauchen,  z.  B.  1.  3  §  3,  1.  1  §  15  D.  h.  t  (41,2), 
1.  40  §  2  D.  de  pign.  act.  (13,7),  1.  1  §  2,  1.  8  pr.  §  2  C. 
Th.  de  donat.  (8,12),  1.  3  C.  J.  h.  t.  (7,32).  Auch  in 
diesem  Sinne  bildet  nat.  p.  nur  insofern  einen  Gegen- 
satz zu  civilis  p.,  als  nat.  p.  vorliegen  kann  trotz  Fehlens 
der  civil,  p.  (s.  unten  sub  4):  res  facti,  quae  infirmari  iure 
civili  non  potest:  1.  l  §  4  D.  h.  t.  (41,2),  1.  12  §  2  D.  de 
captiv.  (49,15)  u.  a.  m. 

3.  Sehr  häufig  bezeichnet  nat.  p.  einen  nicht 
durch  Interdikte  geschlitzten  »Besitz*,  diejenige  Unterart 
des  genus  »possessio«,  welche  wir  blosse  Detention  nennen, 
im  Gegensatz  zum  juristischen  Besitz,  der  possessio  schlecht- 
hin (unten  §  7).    Diese  nat.  p.  ist  niemals  civilis  p, 

4.  Endlich  kann  nat.  p.  bedeuten :  Besitz,  welcher  nicht 
vom  Civilrecht  anerkannt  ist,  und  zwar; 

a)  weil  ihm,  obwohl  Interdiktenbesitz,  diejenigen  Rechts- 
wirkungen fehlen,  welche  das  Civilrecht  an  den  Besitz 
knüpft;  oder 
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b)  weil  er  auch  als  Interdiktenbesitz  aus  GrUodeo, 
welche  dem  Civil  recht  angehören,  in  der  Person  des  »Be- 
sitzers« verneint  wird. 

Ad  a.  wird  civiliter  possidere  verneint,  zunächst,  wie 
V,  Savigny  lehrt,  wegen  Fehlens  der  Usucapion:  sowohl 
1.  7  §  1  D.  ad  exhib.  (10,4),  sicherlich :  I.  26  pr.  D.  de  don. 
int.  vir.  et  uxor.  (24,1),  1.  1  §  4  D.  h.  t.  (41,2),  1.  1  §§  9, 
10  D.  de  vi  (43,16  —  cf.  v.  Savigny  S.  78  ff.);  sodann  an- 
scheinend auch  mit  Rücksicht  auf  den  Ausschluss  des  unbe- 
dingten Erwerbs  durch  einen  so  besessenen  Menschen(Sklaven). 
Darauf  führt  1.  23  §  2  D.  h.  t.  (41,2)  verb.  .quem  civiliter 
in  mea  potestate  non  habeoi,  d.  h.  quem  civiliter  non 
possideo  (s.  unten  S.  83)  —  von  Usucapion  kann  hier  nicht 
die  Rede  sein.  Dagegen  sind  1.  3  §  15,  1.  4,  5  pr.  D.  ad 
exhib.  (10,4),  welche  verneinen,  dass  der  Pfandgläubiger  civi- 
liter besitze,  und  ihn  insofern  (dass  er  nur  maturditer  in- 
cumbit  possessionis)  dem  Depositar  und  Miether  gleichstellen, 
wahrscheinlich  von  dem  mangelnden  Usucapionsbesitz  gedacht, 
können  aber  auch  auf  den  Nichterwerb  durch  den  verpfän- 
deten Sklaven  bezogen  werden. 

In  1.  2  §  I  D.  pro  berede  (41,5)  scheint  p.  civilis 
jeden  Interdiktenbesitz  zu  bezeichnen;  indessen  ist  dieser 
Schein  doch  wohl  trügerisch;  Julian  will  sagen:  die  Regel 
causam  possessionis  neminem  sibi  mutare  posse  bezieht  sich 
nicht  allein  auf  die  civilis  p. ,  für  welche  sie  ja  allerdings 
wegen  der  Usucapion  ursprünglich  aufgestellt  und  vornehm- 
lich wichtig  ist,  sondern  auch  auf  naturalis  p.,  d.  h.  jede  im 
weitesten  Sinne,  jeden  iBesitzt,  welcher  nicht  civil,  p.  ist, 
d.  h.  sowohl  blossen  Interdiktenbesitz,  wie  sogar  die  blosse 
Detention  —  diese  letztere,  die  prägnanteste  Art  der  p.  non 
civilis,  wird  dann  im  Folgenden  allein  hervorgeholten.  (Nicht 
ganz  genau  v.  Savigny  S.  85,  86  —  s.  auch  unten  §  7.) 

Ad  b.  Vom  Sklaven,  auch  vom  Hauskind  des  alten 
Rechts  heisst  es:  naturaliter  tenent,  non  possident.  1.24 
D.  h.  t.  (41,2),  1.  38  §§  7,  8  D.  de  V.  O.  (45,1),  I.  93  D.  de 
R.  J.  (50,17),  Hinsichtlich  der  römischen  patria  potestas 
besteht  kein  Streit,  dass  sie  dem  ius  civile  angehört;  die 
Gewalt  über  Sklaven  wird  zwar  auf  das  ius  gentium 
zurückgeführt  (Gaius  I  52),  indessen  ihre  eigenthümliche 
Ausprägung    im   röm.  R.,    insbesondere,    dass  der  Sklave 
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schlechthin  nur  ErwerbsiostruineDt  seines  Herrn  ist,  mindestens 
aber,  dass  der  Sklave  nicht  einmal  juristisch  besitzt,  ist  doch 
ein  Stück  des  ius  civile:  vgl.  1.  32  D.  de  R.  J.  (50,17)  quod 
attinet  ad  ius  civile,  servi  pro  nullis  babentur  (s.  auch 
V.  Savigny  S.  87,  88,  Rudorff  S.  616,  Leist,  die 
realen  Grundlagen  S.  65). 

Versteht  nun  v.  Savigny  selbst  das  civiliter  non  possi- 
dere  bald  vom  Leugnen  nur  des  Usucapionsbesitzes,  bald  vom 
Leugnen  alles  juristischen  Besitzes,  so  kann,  schon  nach 
Sprachregeln,  die  icivilis  p.c  nicht  ausschliesslich  den  Usu- 
capionsbesitz  bezeichnen.  Insofern  ist  die  mehr  negative 
Fassung  des  Begriffs  civilis  p.  (Bruns,  in  der  Hauptsache 
auch  V.  Vangerow  u.  A.  m.:  ursprünglicher  Besitz  [also 
jedenfalls  nur  Ersitzungsbesitz]  ohne  civilrechthchen  Mangel 
in  Subjekt,  Objekt,  causa),  welche  praktisch  freilich  im 
Ganzen  auf  das  Gleiche  hinauskommt,  wie  die  positive 
Formulirung  S's.,   vorzuziehen. 

Dagegen  zeigt  die  vorstehende  Darstellung,  dass  die  von 
Cuperus,  Thibaut,  Kierulff,  Sintenis  u.  A.  vertretene  Ansicht, 
p.  civilis  bezeichne  allen  Interdiktenbesitz,  p.  naturalis  stets 
den  Nichtinterdiktenbesitz,  völlig  grundlos  ist  —  sie  hat  auch 
nicht  den  Schein  eines  Quellenanhalts  für  sich. 


II.   Der  Besitzbegriff  ein  socialer  (VerkehPS-)Begriff. 


Hat  so  unzweifelhaft  auch  die  juristische  Speculation  der 
Römer  in  dem  handhaften  Besitz  den  Anfang,  Ursprung  alles 
Besitzes  gesehen,  so  liegt  die  Vermuthung  nahe,  dass  das  älteste 
römische  Recht  nur  diesen  als  Besitz  anerkannte,  mithin 
Besitzerwerb  nur  in  handbafter  Besitzergreifung,  Besitzverlust 
schlechthin  in  dem  Verlust  der  handhaften  Gewalt  fand '.  Dem 
entgegen  bemerkt  v.  Savigny',  es  hätte  im  rOm.  R.  von 
Anfang  an  die   für   das  spätere   Recht    geltende   Regel   vom 

<  V.  Ihering,  Geist  d«sRöm.  Rech»  II  §43.  Fuchts,  Pand«kt  §  131. 
Arndts.  Paadekt  §  135.  S.  auch  Bjron,  GesammtrechtsverhSltDisse  S.  100 
und  Jahrb.  fllr  Dogmaük  VII  S.  (40  ff.  Pernice,  Zeitschrift  (Ur  Handels- 
lecht  XXll  S.  418,  41z. 

*  S.  311  Not.   t.     AehDÜch  Meischeider  S.  34Ö  Not.  I. 
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Besitzerwerb  (auch  vom  Besitzverlust?)  gegolten,  wenn  auch 
nicht  so  rein  und  unmittelbar  gedacht,  sondern  nur  in  einzelnen 
beschränkten  Anwendungen;  die  späteren  Juristen  hätten  sie 
bloss  deutlicher  ausgesprochen  und  von  dem  Zufälligen  jener 
Anwendungen  gereinigt,  ohne  sie  selbst  im  Geringsten  (?)  zu 
verändern.  Bekker  will  zwar  verschiedene  Perioden  unter- 
scheiden und,  indem  er  von  der  Annahme  ausgeht,  dass  der 
Besitz  ursprünglich,  nämlich  bei  der  Einführung  des  Interdikten- 
Schutzes,  ein  ibleibender  Zustandf  gewesen  sei,  unterstellt  er 
anscheinend,  dass  es  ursprünglich  nur  (wesentlich  nur?)  hand- 
haften Besitz  gegeben  habe ' ;  allein  in  welcher  Weise ,  nach 
welchen  Gesichtspunkten  die  Wandlung  —  deren  Nichterkennt- 
niss  er  den  classischen  Juristen  zum  schwersten  Vorwurf  macht  — 
vor  sich  gegangen  sei,  hat  er  darzulegen  unterlassen. 

Nun  ist  zwar  unabweisbar,  einerseits,  dass  die  Entwicklung 
der  Besitzlehre  an  den  handhaften  Besitz  anknüpft  und  um 
denselben  gravitirt,  andererseits,  dass  die  alte  Zeit  mehr  am 
Greifbaren,  Sinnlichen  haftet  und  dass  so  auch  der  »Besitzt 
der  alten  Zeit  ein  mehr  naturalistisches  Gepräge  getragen 
haben  muss.  Aber  dass  das  historische  römische  Recht 
jemals  den  rein  naturalistischen  Standpunkt  »handhaften  Be- 
sitzest behauptet  habe,  ist  eine  eben  so  unwahrscheinliche  und 
unerweisliche  Vermutfaung,  als  dass  diesem  historischen 
Recht  jemals  der  Unterschied  von  Tausch  und  Kauf'  unbe- 
kannt gewesen  sei. 

Bedenken  dagegen  weckt  der  doch  sicher  uralte  Gustodia- 
begriff',  welcher  einen  über  das  >handhafte<  Haben  hinaus- 
gehenden Besitz  voraussetzt  —  es  ist  undenkbar,  dass  man  ' 
nicht  von  jeher  Besitz  auch  an  solchen  Sachen  angenommen 
habe,  welche  sich  in  der  »Werec  befanden;  nicht  minder  der 
gleichfalls  uralte  Besitzerwerb  und  Besitz  durch  die  Glieder 
der  Hausgemeinschaft  (servi,  filii  familias).  Denn  mag  auch 
in  patriarchalischer  Zeit  dieser  »Besitzt  noch  gewissennassen 
sinnlich  greifbar  hervortreten  und  für  die  naive  Vorstellung 
nichts  Absonderliches  an  sich  tragen,  so  verflüchtigt  sich  doch, 


>   S.   191  ff.,   319  rr. ,   *e'-   ■>"<=h  ^"   Uebersicht  der    BesitikoDtroversen 
.  340  if.     Ueber  die  Tliese  s.  unten  %  35. 
'  Bechmann,  Der  Kanf  1  S.  Z  K. 
i  Uolen  %  10  f. 
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sobald  Sklaven  und  Hauskinder  als  Vertreter  des  Gewalthabers 
oder  gar  mit  ihrem  quasipatrimonium,  dem  peculium ',  äusser- 
lich  ganz  wie  Gewaltfreie'  auftreten,  das  sinnhche  Band, 
welches  ihren  Besitz  an  die  Person  des  Gewalthabers  knüpft; 
ob  man  sich  dabei  anfänglich  mit  dem  wohl  uralten  (?)  Besitz 
am  semas  higitivus  viel'  Scrupel  machte,  darf  dahingestellt 
bleiben.  Auch  hat  man  im  historischen  römischen  Recht  wohl 
schwerlich  je  an  der  rechtlichen  Möglichkeit  gezweifelt,  den 
Besitz  durch  Miether,  Depositare,  Commodataie  *,  in  gewissem 
Sinne  durch  Precaristen  fortzusetzen,  und  eine  Art  von  »animo 
retinere  possessionem*  kann  nie  ganz  gefehlt  haben  K 

Der  wahre  Sachverhalt  scheint  folgender: 

Nicht  der  Rechtsbegriff  des  Besitzes  hat  ach  im  Laufe 
der  Zeit  verändert,  wohl  aber  die  thatsächliche  Auffassung  und 
Beurtheilung  —  wie  des  hier  nicht  näher  zu  betrachtenden 
Besitzwillens,  so  des  Besitzcorpus,  des  factischeo  Herrschafts- 
oder Gewalt -Verhältnisses.  Niemals  ist  das  corpus  nur 
handhafte  Gewalt*  gewesen,  niemals  hat  es,  von  einigen 
wenigen  rein  rechtlichen  Modificationen  abgesehen  —  aufgehört, 
thatsächliche  Herrschaft  (Macht ,  Gewalt)  zu  sein. 
Gleichwohl  gilt  —  obwohl  wir  im  Einzelnen  die  Wandlungen 
schwer  verfolgen  können '  —  einer  späteren  Zeit  mancherlei 
als  »Gewalt»,  was  die  naivere  Auffassung  der  Vorfahren  dar- 
unter noch  nicht  begriff";  der  Gewaltbegriff  hat  sich 
allmählich  sublimirt,  ideatisirt. 


I  Dass  der  Gewalthaber  an  Pekulianachen  •ogar  ignorans  Bexiti  erwirbt, 
ist  freilich  spiteren  Urspmng;i.     S.  unten  §  21. 

>  'Servus  in  proviocia*,  i.  B.  I.  t  §  14.  D.  b.  t.  (4><i)'  P«r^«  aiun«: 
I.  ai   §  3  D.  de  nox.  act.  (9,4),  1.  5  g  6  D,  ad  eihib.  (10,4)  u.  v.  a. 

5  Unten  §  33. 

*  S.  auch  Fachta,  Kunui  der  Inititutionen  tt  §  328,  103,  vgl.  nnten 
g  21  und  aber  die  wichtige  1.  47  D.  h.  t.  (4ii3)  unten  g  33. 

i  Unten  §  27. 

''  Wu  V.  Ibering  unter  > physischer  Hemchaft'  lU  denken  Kheint  und 
von  welcher  er  sagt,  dasi  sie  den  Betitibegriff  nicht  beitimmen  könne:  S.  155  ff. 
{181  ff.). 

T  S.  auch  Bekker,  Besitz  S.  20.  Die  von  demselben  lunmnkcngestelllen 
juristischen  Be«itekonlto»er»en :  S.  340  ff.   treffen  unsere  Frage  kaum. 

■  J.  GTimm  a.  a.  0.  S.  114:  Unter  >Besiti>  verstehen  wir  >das  Wallen 
tlber  eben  Gegenstand,  gleichviel  auf  welche  Wase  es  nun  lu  Wege  gebrüht 
sei.  Wer  ein  Schtrert  mit  der  Hand  falst,  wem  ein  Ring  am  Finger  steckt, 
ein  Gflrlel  den  Leib  uroschliesst ,   der  ibesitit>  diese  Dinge,   wie  der  sich  anf 
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Den  Wandlungen  der  Volksanschauung,  welche  in  den  Er- 
weiterungen der  Wortbedeutung  zu  Tage  tritt,  folgt  selbst- 
Terständlich  das  lebendige  Recht  und  nirgends  zeigt  die 
Grösse  der  römischen  Jurisprudenz  sich  greifbarer,  als  in  der 
genialen  Sicherheit,  mit  welcher  sie  intuitiv  die  derzeitige 
Anschauung  der  Gesellschaft  (des  Volkes,  der  Lebens-  und 
Verkehrs-Gemeinschaft) '  zur  rechtlichen  Geltung  bringt.  Was 
V.  Ihering  neuerdings  von  dem  Tugendbegriff  nachzuweisen 
bemüht  ist",  gilt  unzweifelhaft  vom  Besitzbegriff:  >die  Weite 
desselben  hat  mit  der  gesellschaftlichen  Entwicklung  gleichen 
Schritt  gehalten.c 

Die  Elemente  dieser  gesellschaftlichen  (socialen)  Anschau- 
ung sind  nicht  einfach  —  sie  beruht  auf  wirthschaftlichen, 
ethischen,  ja  sogar  rechtlichen  Momenten;  sie  kann  sich,  je 
nach  dem  wechselnden  Gehalt  an  diesen  und  dem  wechselnden 
Inhalt  dieser  Momente,  verfeinem,  aber  auch  vergröbern: 
spiritualisiren  oder  materialisiren.  Ja,  es  ist  nicht  ausgeschlossen, 
dass  in  der  ursprünglichen  naiven  Unmittelbarkeit  des  Rechts- 
bewusstseins  sich  bereits  ein  hoher  Grad  von  ildealitäti  aus- 
prägt, welcher  der  reflectirenden  juristischen  Analyse  einer 
späteren  Zeit  nur  mittelst  mehr  oder  weniger  gewagter  Rechts- 
deductionen  oder  mittelst  Unterstellung  von  Zweckmässigkeits- 
erwägungen  erreichbar  erscheint'. 

Wie  alle  begrifflich  erfassten  Thatbestände  des  Gemein- 
lebens bildet  sich  auch  der  Besitzbegriff  auf  dem  Boden  einer 
gegebenen  sittlichen  und  Rechts-Ordnung.  Aber  nicht  allein 
unter  der  Herrschaft  hoch  entwickelten  Staatsschutzes,  sondern 
schon  bei  lebendig  wirksamer  Volkssitte  —  einestheils  gegen 
rechtswidrige  Eigenmacht,  anderentheils  zur  eigenmächtigen 
Durchsetzung  bedrohten  oder  verletzten  Rechts  *  — ,  insbesondere 

efn  Pferd  geMhwungeii  hat,  du  TUer,  obsdion  die  tiaolich«  Bedeutong  de« 
Beiitzci  auf  den  letiten  dieser  FSIIe  einiuschrSnken  bliebe.«  Was  hier  von 
lauter  Fillen  des  handhaften  Besittes  gesagt  wird,   ist  zu  verallgemeinern. 

<  S.  dea  Exkurs  lum  Schlüsse  dieses  §. 

'  Der  Zweck  im  Recht.     Bd.  II  (1SS3)  S.  I2j. 

1  Ob  die  «o  aulTallenden  Sfilrc  von  der  Besiliforldauer  d«  fnriosu« ,  an 
den  saltus,  an  dem  fugitiTus  u.  a.  m.  erst  dem  spSteren  Recht  angehören }  Dais 
die  juristische  Doktrin  sie  auf  Utüitit^rflnde  surllckftlhrt ,  ist  otfenbar  daftlr 
□ichl  entscheidend  —  obwohl  das  hSufig  genug  tibersehen  wird. 

*  V.  Ihering,  Geist  des  RSm.  Rechts  I  g  11.  Wendl,  Jahrb.  fUr 
Dogmalik  XXI  5.  56  tf. 
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bei  feiner  ^npfindung  für  dasjenige,  was  man  als  den  Vorzug 
des  Nahereeins  zur  Sache  bezeichnen  darf ',  kann  als  thatsäch- 
liche  Gewalt,  Herrschaft  mancherlei  gelten,  was  einer  roheren 
oder  doch  gewaltthätigeren  Zeit  kaum  als  erster  Ansatz  dazu 
erscheint.  Das  moralische  Band  der  Sitte,  das  zwingende  Band 
des  Rechts  sind  unzweifelhaft  wichtige  Factoren  für  die  Aus- 
gestaltung des  Besitzbegriffs  —  nicht  gerade  darum,  weil  sie 
den  Besitz  »sichemc ,  oder  gar  für  die  iSichtbarkeit  des 
Eigenthumsc  in  Betracht  kommen ',  sondern  weil  sie  die  nur 
sinnliche  Anschauung  ergänzen  und  corrigiren.  Das  moralische 
Band  der  Sitte,  das  zwingende  Band  des  Rechts  supplirt  hier 
mancherlei,  was  an  der  sinnlichen  Herrschaft  fehlt.  Schon 
insofern  darf  man  sagen,  dass  der  Besitz  Anleihen  beun 
Rechte  mache:  plurimum  ex  iure  mutuatur,  non  tantum  corporis 
sed  et  iuris  est^ 

Wo  regelmässig  Nachbarn  wie  Fremde  die  »Were< 
respectiren,  wo  Leiher,  Miether,  Depositare  anvertrautes  Gut 
treulich  bewahren,  wo  das  weidende  Vieh  auch  ohne  Hüter 
sicher  zu  sein  pflegt,  wo  unbedenklich  Sommer-  oder  Winter- 
Alpe  ohne  Wache  verlassen  werden,  wo  vielleicht  sogar  die 
auf  fremdem  Boden  gestellte  Falle,  Opferstock  und  Briefkasten 
auf  der  Strasse  als  ausreichender  »Verschluss«  erachtet  wird, 
ja  der  obrigkeitliche  Befehl,  unter  Umständen  schon  der  ur- 
kundliche Erwerbstitel  fremden  Eingriffen  zu  wehren  pflegt, 
da  mögen  Volksbewusstsein  und  Recht  ^Besitz*  annehmen, 
auch  wo  äusserlich  wahrnehmbare  Gewalt  nicht  vorliegt. 

Es  wird  sich  freilich  zeigen,  dass  dies,  insbesondere  hin- 
sichtlich des  Besitzerwerbs,  nicht  so  schlechthin  gilt,  wie 
gemeinhin   angenommen  wird,   tmd   dass  die   allmähliche  Er- 

'  Gerade  die  Sllere  DolKrin  legt  dsraureatacheideiiden  Werth;  Trebitius 
beim  Thierfing  (1.  5  §  i  D.  de  A.  R.  D.  [41,1]);  Bnilus  und  Manaius,  im 
gewimeti  Sinne  noch  Neratius  und  Proculus  beim  Schnlierverb  (t-  3  §  3  D, 
h.  t,  [41,2]).  Gegeaitand  de*  unpriln glichen  Besitzstreits?  So  Bekker, 
Aktionen  II  5.  331,  vgl.  v.  Liebe,  Beüti  S.  30  ff.,  34  If. 

'  Datin  int  v.  Ihering,  welcher  die  BedeDlung  dieser  Elemente  fDr  die 
Beiitilehie  zuerst  energisch  betont  hat:  S.  154  ff.  (180  If.).  Zutreffender 
y.  Liebe  S.  7,  läo  and  sonst.  'Wollen  ist  hier  Recht  nnd  Recht  Macht«, 
(.  auch  Randa  %  11.  Exner  S.  S7  meint  freilich,  das  corpus  müsse  darum 
•rein  faktiicher  Natur*  sein,  weil  der  Besiii  selbst  Faktom  ist  und  als  solche* 
unmöglich  auf  einem  rechtlichen  Element  beruhen  kann. 

1  Papinian  in  1.  49  pr.  §  1  D.  h.  t.  (41,2). 
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Weiterung  des  Besitzbegriffs  sich  im  Wesentlichen  auf  die  dem 
Vermögens  verkehr  dienenden  Besitzerwerbsfälle  beschränkt ' ; 
desgleichen,  dass  sogar  die  Lehre  von  der  Besitzbehauptung 
tind  dem  Besitzverlust  keineswegs  so  zahlreiche  »rein  juristi- 
sche Singularitäten*  aufweist,  wie  die  herrschende  Lehre '  be- 
hauptet. 

Immer  aber  bleibt  der  Besitz,  zwar  nicht  ein  »phy- 
siches*, aber  doch  ein  factisches  Verhälthiss  zur  Sache, 
ihatsächliche  Macht  oder  Gewalt  über  dieselbe. 

So  fassen  ihn,  zur  Zeit  der  höchsten  Idealisirung  des  Be- 
sitzbegriffs, noch  die  classischen  Juristen.  Insofern  jedenfalls  3, 
als  sein  Thatbestand',  und  von  diesem  wiederum  die 
»Gewalt*,  das  corpus'  in  Betracht  kommt,  ist  er  ihnen  eine 
res  facti,  welche  mit  Rechtselementen  nur  versetzt  ist: 

Papinian,  1,  19  D.  ex  quib.  c.  major.  (4,6) : 

—  possessio  p  1  u  r  i  m  u  m  facti  habet,  causa  —  facti  — 
Tryphoninus,  1.  12  §  2  D.  de  captiv.  (49,15): 

—  facti  autem  causae  — 

Ofilius,  Nerva,  Paulus,  1.  1   §  3  D.  h.  t.  (41,2): 

—  eam  rem  facti  non  iuris  esse.  — 

■  Unten  Abschn.  II. 

■  Z.  B.  »ogii  Brnos,  Jahrbuch  ran  Bekker  nod  Muther  IV  S.  38  C, 
vfl.  unten  Abtchn.  III. 

1  Ob  auch  insofern,  alt  er  im  VeihUtnii»  lum  Recht,  insbesondere  dem 
Kgenthnm,  •Nichtrecht*  sei,  daif  hier  nnantersucht  Ueiben.  Ueber  du  •ins 
postenionis'  t.  Pernice,  ZeiUchr.  f.  Handelsrecht  XXH  S.  430. 

4  Das  betont  Bekker,  insbesondere  5.  343  ff.,  indessen  scheint  er  mir 
damit  weder  dem  eigenlbOmlichen  Wesen  drs  Beiities,  Süi  welchen  der  fak- 
tische 'Thalbestand'  doch  in  gani  anderer  Weise  in  Betracht  tiommt,  als  filr 
soiutige  RecbtsverhiltnisK,  noch  in  seiner  herben  Kritik  den  klastischen  Jonilen 
(Papinian,  Paulus  und  Anderen)  gerecht  geworden  lu  sein.  Aach  Brinz,  Krit. 
Vierteljahrstehrirt  XXIII  S.  413  ff.,  obwohl  er  auf  die  »res  facti«  gebuhtendes 
Gewicht  legt,  koordinirt  dieselbe  doch  m.  E.  viel  lu  sehr  der  ires  iuris*.  (Die 
Erwidemog  tob  Bekker  gegen  Brinz,  Zeitschrift  für  Rechtsgcichichte  XVIII 
[Z.  d.  SaTigny-Stifhmg,  Roman.  Abth.  V]  ist  fUr  den  hier  erörterten  Punkt 
ohne  Gewicht.)  T.  Liebe,  Besili  S.  4  ß.  will  das  ires  facti*  dahin  ver- 
stehen, das«  es  sich  beim  Besitz  immer  nur  um  den  gegenwKtÜgen  Ihatsicb- 
lichen  Zustand,  isoliit  von  den  Ihn  eneageadeo  Faktoren  handle  —  dasi  dies 
unrichtig  ist,  wird  sich  tpSter  e^eben,  auch  erhellt  ebe  solche  Bedeatnng  ans 
den  Quellen  nicht. 

I  Der  animus  wird  der  res  facti  des  corpus  entgegengestellt:  I.  39  D. 
h.  t.  (41,1),  I.  1  g  15  D.  si  is  qui  testam.  (47,4)  —  aber  doch  anch  selbst 
als  res  facti  bezeichnet:  1.   1  §  3  D.  h.  t.  (41, a)  —  s.  unten  %  6. 
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Scaevola  u.  Ulpian,  1.   1  §  15  D.  si  is  qui  testam.  (47,4): 

—  quae  facti  est  et  animi.  — 
Paolns,  1.  1  §  4  D.  h.  t.  (41,2): 

—  res  facti,  quae  infinnari  jure  civil!  non  potest  — 
Ulpian,  1.  29  D.  h.  t.  (41,2): 

—  quod  est  enini  facti  potest  amittere.  — 
Papinian,  1.  49  pr.  §  1  D.  h.  t.  (41,2): 

—  et  plurimum  ex  iure  possessio  mutuetur: 

—    quia    possessio    non  tantum   corporis  sed  et 
iuris  est. 
Pomponius,  Julian,  Ulpian,  1.  2  §  3  D.  si  serv.  (8,5): 

—  alibi  enim  de  iure,  id  est  in  confessoria  actione, 
alibi  de  facto,  ut  in  hoc  intenücto,  quaeritur.  — 

In  diesem  Sinne,  nicht  mehr  in  dem  Sinne  handhafter 
Gewalt,  wird  von  der  possessio  gesagt,  sie  sei  ein  natürliches 
Gewaltverhältniss : 

Marcian,  1.  11  D.  de  A.  R.  D.  (41,1): 

—  possessionem  quae  est  naturalis'  — 
Modestin  (richtiger  wohl  Pomponius),    1.  53  D.  eod. : 

—  quod  naturaliter'  adquiritur  — 
Javolenus,  I.  23  pr.  D.  h.  t.  (41,2): 

—  possessio  —  nisi  naturaliter  comprehensa  — ,  vgl. 
mit  1.  30  §  5  eod.:  nactus  possesäonem,  1.  2  §  1  D. 
expil.  hered.  (47,19):   —  res  ab  berede  possessae  — , 

imd  wird  sogar  von  »corporalis«  possessio  gesprochen: 

1.  24   D.  h.  t.   C41,2):    non  corporalem   possessionem, 
sed  iustam,    d.  h.  nicht  jeden  (natürlichen)  Besitz, 
sondern  nur  den  ei  iusta  causa  erlangten. 
Paulus  R.  S.  V  11  §  2: 

»si  rem  corporaliter  teneam«  — 
negativ  I.  4  §  13  D.  de  usurp.  (41,3): 
licet  corporaliter  eius  non  sim  nactus  possessionem. 
Ueber  1.  3  §  3  D.  h.  t.  und  andere  zweifelhafte  Stellen 
siehe  oben  S.  62  f.,  66. 


■  S.  dazQ  richtig,  gegen  t.  SavIgDf  S.  355  Not.  4,  L«nz,  Bedti 
S.  124  nnd  RadorfrZui.   113. 

'  Dut  hier  nicht,  wie  v.  SaviKiiy,  Sytlem  III  S.  96,  vgl.  ObliKitionen- 
redit  II  S.  40  ff.  meint,  RechtsgescbSfte  des  >ia3  gentiun»  gedacht  and, 
dürfte  jetzt  allgemein  anerkannt  lein. 
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Wenig  ergiebig  ist  für  uns  die  vielbesprochene  I.  10  C. 
b.  t.  (7,32) '. 

AU  dies  will  sagen ;  die  so  mannigfachen  Rechtsfolgen  wie 
rechtlichen  Functionen  des  iBesitzesc  knüpfen  an  einen  solchen 
Thatbestand  an,  über  dessen  Vorhandensein  in  der  Hauptsache 
die  natürliche'  Verkehrsanschauung  entscheidet.  Anders  aus- 
gedrückt: Der  rechtlich  relevante  Thatbestand  des 
Besitzes  ist  insofern  ein  nichtjuristischer,  als  wesentlich 


'  Diesei  Rocript  von  CoiutantiD  a.  314: 

Nemo   atnbigit   poiiettjonii   daplicem   eile   rationem   alia 

dnaoin  ene  legitimam,  cam  onmium  adTenariomm  li 
firmetiii:  mCerpellatioDe  vera  et  controTenU  progreua  non  poHe  cum 
intelligi  po«e»oteDi,  qui  licet  corpore  teoeat,  tameo  »  mietpodta  con- 
tettatione  et  cauu  in  iadicium  dedacta  tapei  inre  poMSMioDii  vacfllet 
ac  dubitet. 
will  offenbar  nicht,  wie  Kierulff,  Theorie  I  S.  344  NoI.  *  meint,  den 
animat  als  dai  eigentlich  Jniittttche  im  Bedti  herroTheben,  noch  iit  dann,  mit 
Cnpeiua  und  t,  Savigny  S.  193,  Tgl.  S.  141 1  ein  Gegeniati  von 
Sach-  und  Rechtt-Besti  betont,  m  wenig  als  der  Gegensati  von  Be*ilE- 
erwerb  dmch  ph;M>che  Hemcbaft  nnd  dnrch  Rechtige«:hlft  (t  So  t.  Ibering 
z.  Anfl.  S.  zoi  Not.  181a).  Vielmehr  will  die  btkhtt  TerkOiutelte,  geistreich 
schülemde  Stellung  nnr  lagen:  In  dem  Beiiti  (sc.  dem  juiiitifchen)  giebl  es 
swm  Bexiehnngen  (Seiten);  eine  jniistiiche  nnd  eine  (rein)  körperliche.  Die 
joriitiscbe  ist  der  snimoi  (ic.  domini)  nnd  iwar  hier,  ftlr  die  Eisitsiuig  sogleich 
«Is  boDk  fidel  gedacht,  die  kSrperliche  dai  Haben.  Iit  nun  die  ratio  duplex 
eine  degitimar,  d.  h.  bestehen  beide  innerhalb  der  gesetslichen  (XII  Tafeln) 
Zeil,  hat  also  weder  ein  (kCrperlicher)  Beutzrerluit  stattgefunden ,  noch  anch 
«ne  durch  Streiterhebung  eines  Gegners  bewirkte  Eischnttenuig  der  bona  fides 
(super  iure  poaenloDiE  vadllet  bc  dnbilet),  oder  anders  aoigeditlckt ,  ist  die 
dnplei  ratio  eine  unenchlltterte  (omninm  adTcnariorom  silentio  ac  tadtnmitate 
firmetnr),  so  tritt,  weil  eben  wihrend  der  ganzen  Enitsungsseit  possenia  (sc. 
I^tima)  stattgefunden  hat,  Ersitsung  ein,  anders  nicht.  Auf  diese  Beiiehung 
tai  Ersitsung,  welche  hier  nicht  weiter  zu  Terfolgen  iit,  scheint  anch  die  (von 
Rndorff,  Zai.  40  S.  6i8  ohne  Gmnd  als  'Khlccbtc  Uebenetmng«  beznchneie) 
Venion  der  Bauliken  50  1,61  hinzuweisen.  —  Möglich  wire  auch  za  denken 
an  den  Gegensatz  der  possessio  firma  und  minus  fiima  (Feldmesser  1  S.  44  s. 
unten  g  39  unter  I  9),  aber  ei  iit  doch  nicht  abzusehen,  wie  die  blosse  Besits- 
anfechtung  den  vielleicht  festen  Besitzstand  eischdttem  soll.  —  Vielleicht  ist 
dies«  ConstitnlioD    gemeint  in   §  7  J.  de  osacap.   (3,6):    longa   et   induUtata 

■  Gerade  dies  scheint  zu  leugnen  Baron ,  Jahrb.  ftlr  Di^malik  VII  S.  90, 
welcher  die  in  gewisser  Beiiehung  guiE  lutreffende  Analogie  von  1. 33  pr.  D.  de  otnr. 

(33,1)  ausdräcldich  ablehnt  und  behauptet,  dsss  'genaue  Principien«,  worunter 
er  doch  wohl  Rechtsprincipien  versteht,  vorhanden  seien.    S.  auch  oben  S,  <|4. 
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nur  der  Rechtssatz  besteht:  maassgebeiid  ist  die  Verkehrs- 
anschauimg.  Falls  der  Besitz  ein  >Recht<  ist  —  was  hier 
nicht  zu  untersuchen  steht,  weil  die  nothwendige  Prtifung  der 
Gesamrattheorie  der  subjectiven  Rechte  von  dem  Thema  dieser 
Erörterungen  zu  weit  abfuhren  wtlrde  —  so  ist  er  ein  Recht, 
dessen  Voraussetzungen  im  Wesentlichen  nicht  durch 
das  positive  Recht  näher  bestimmt  sind. 

Daher  haben  die  römischen  Juristen  auch 
nirgends  eine  Definition  der  das  Besitzcorpus 
darstellenden  Gewalt  versucht'.  Das  erklärt  sich 
keineswegs  aus  ihrem  bekannten  Misstrauen  gegen  die  Korrekt- 
heit begrifflicher  Fonnulirungen  oder  gar  daraus',  dass  der 
Sinn  und  die  Anlage  der  römischen  Juristen  lediglich  auf  das 
Praktische  gerichtet  war  und  dass  die  reine  intellectuelle  An- 
schauung der  Begriffe  durchaus  ausser  ihrem  intellectuellen 
Gesichtskreise  lag  (? !).  Und  wer  ihnen  einen  Vorwurf  daraus 
macht,  dass  sie  »den  festen  Entscheid  für  die  principielle  Frage, 
was  unter  corpus  zu  verstehen  sei« ,  dass  sie  »die  Klarlegung 
des  juristischen  Thatbestandes«  vermissen  lassen  >,  dürfte  eben 
verkennen,  dass  die  zumal  mit  der  Idealisirung  des  Besitz- 
begriffs nothwendig  auftauchenden  Schwierigkeiten  und  Zweifel 
nicht  mittelst  einer  juristischen  Formel  nach  den  Regeln  for- 
maler Logik,  sondern  nur  intuitiv  aus  einer  juristischen  Gesammt- 
anschauung  heraus  gelöst  werden  können.  Wenn,  gleich  den 
Aelteren»,  sich  auch  die  Neueren  in  dergleichen  Fonnulirungs- 
versuchen,  in  dem  Suchen  nach  »juristischen  Principient  er- 
schöpfen, aber,  nachdem  der  Glaube  an  v.  Savigny's  Formel 
erschüttert  ist,  mit  dem  schliesslichen  Eingeständniss,  dass 
richterliches  Ermessen  (ganz  freies?)  den  Ausschlag  zu  geben 
habe ',  womit  denn  alle  Formulirung  auf  den  geringfügigen 
Werth  einer  Instruction  reducirt  ist,  so  sagt  schon  Proculus, 

'  Wai  V.  Liebe  dsRlt  ausgiebt  •iuuere  Bewqrnng  and  Hilligkeit,  in 
welcher  WiUensdeterminatioti  hervorintt',  genauer:  •positive  ortsbeitimin«nde 
Handlangem  (S.  lo,  9J  ff.)]  i*t  rine  dem  römischen  Recht  *C|]ig  fretnde,  in 
allen  praktischeii  Konsequenzen  unrichtige  tpekDlalive  Fonnel. 

>  So  Kieruirf,  Theorie  I  S.  341  Not.  *  Richtiger  darOber  i.  B. 
Leist,  Die  realen  Grundlagen  S.  %. 

3  So,  ungeachtet  er  selbst  z.  B.  S.  35,  314,  39Z  die  Miaalichkeit  der- 
artiger Fonnulirungen  betont,  Belcker,  Besitz  S.  J»S,  331,  365. 

♦  Gegen  diese  vortrefflich  Kiernlff,   Theorie  I  S.  3S0  Not  ". 

i  S.  den  zweiten  Exkurs  am  Schluoe  dieses  %. 


1  „Google 


Der  Besitibegriff  du  sodtüer  (VerkehnOBegrifT.     %  4.  77 

nicht  ikavalierementc  wie  Bekker  meint',  sondern  in  tiefster 
Erkenotniss  des  Problems,  nach  casuistischer  Aufzählung  aller 
denkbaren  Voraussetzungen  des  Be^tierwerbs  (an  dem  in  der 
Schlinge  gefangenen  Eber) ' ; 

Summam  tarnen   hanc  puto  esse,  ut  si  in  meam 
potestatems  pervenit,  mens  factus  sit. 

Damit  will  der  grosse  Jurist,  welcher  ja  auch  sonst,  nach 
dem  Vorbild  seines  Meisters  Labeo,  den  Kern  schwieriger 
Lebren  erfasst  und  diese  so  zum  dogmatischen  Abschluss 
bringt*,  das  Gesammtergebniss  seiner  Untersuchung,  den 
Kern  der  ganzen  Frage  bezeichnen s. 

Das  soll  sagen*:  Der  Gewaltbegriff  des  iBesitzcorpusi 
duldet  keine  iuristische  Analyse ,  nur  eine  kasuistische  Exempli- 
fikation'. Weiter;  Dieser  Gewaltbegriff  hat  im  Wesentlichen, 
d.  h,  abgesehen  von  immerhin  vereinzelten  positiven  Determi- 
nirungen  und  Modifikationen,  insbesondere  aber  von  der  durch 


«  BcEiti  S.  183,  »gl.  S.   194, 

>  I.  55  D.  de  A.  R.  D.  (41,1).  Auf  diese  wichtige,  von  Savignf  u. 
Anderen  kaum  berUbrle,  von  Lenz  S.  271  ff.  in  eingehender  ETOrterang  v611^ 
missvenlandene  Stelle  komme  ich  lacUcIc.     S.  intbei.  Ab«chn.  11  §  17. 

}  Polestu  ist  hier  nicht,  wiePernice,  Labeo  II  (i.  Aufl.)  S.  340  Not.  5 
meint,  ^  naturalis  p.  im  Sinne  der  1.  3  §  >3  D.  h.  (.  (s.  oben  S.  60),  Hm- 
dem  allgemeiner  •=  Cor^ius  des  Besitiei. 

*  Man  sehe  x.  B.  die  berühmte  1.  S  D.  de  P.  et  C.  (lS,6},  and  tiber 
Proculus,  sowie  dessen  Verhtltniss  zu  Labeo:  PeraJce,   Labeo  1  S.  463,  84. 

i  So  Labeo  in  1.  3  §  S  D.  h,  t.  (41, J):  quomim  in  lumml  posseisionis 
(dal  heisat  nicht,  wie  Bekker  S.  aoi  Not.  I  meint,  »soweit  die  Inlenlikte  in 
Betracht  kommen*)  non  multum  iDterest,  iaste  quis  an  ininste  possideat.  Ganz 
Sbnlich  stellt  Proculus  selbst,  gleichfalls  nach  kasuistischer  Erörtening ,  in 
1.  lä  §  2  D.  de  evict.  (il,l)  das  Princip  hin:  summam  autem  opinionis  hanc 
esse,  ut  laniuro  ex  ea  stipulaiioue  consequar,  qaaoti  mea  intersil  —  eam  semim 
fugitiTum  non  esse.  Paulus  in  1.  32  §  3  D.  de  recept.  (4,8):  Summa  rei 
est,  tu  praetor  se  noo  inteiponal,  si  — .  Modestious  in  1.  52  §  3  D.  de 
O.  et.  A.  (44,7);  Ex  peccato  obligamur,  cum  iu  facto  quaestionii  summa,  con- 
stitil.  Marcian  in  1.  214  D.  de  V.  S.  (50,16):  Sed  in  summa  in  hoc  Tenlum 
est  — .  Ulpian  in  1.  I  §  6  D.  quar.  rer.  acl.  (44,5):  In  summa,  si  in  con- 
linentl  impositum  quid  sil  liberlo  —  dicendum  est  excepüooi  locum  fucere. 
S.  auch  Gaius  IV  läj,  doch  ist  bei  diesem  Schriftsteller  das  »in  summa« 
auch  wohl  das  allgemeine  Rechtsprincip :  I  47,  141,  II  96. 

*  Studien  zum  Besitzrecht.  Sonderabdruck  aus  der  Festgabe  l^r  Rudolf 
»on  Gneis.  S.  3. 

"  Verwandt  Britii,  Pandekten  1,  i.  B.  §  133  ff.,  ».  Liebe,  Der  Besitz 
am  Recht  in  thesi  (1S76)  S.  5.  Umgekehrt  Cosack,  Der  Besitz  des  Eiben 
C1877)  S.   13. 
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die  Stellvertretung  im  Besitz  begründeten  rein  juristischen  Ge- 
staltung ,  worauf  zurückzukommen ' ,  unter  deren  Berück- 
sichtigung man  immerhin  von  Fällen  ifingirten  Besitzesc, 
d.  h,  dem  Besitz  rechtlich  gleichgestellter  Thatbestände  sprechen 
darf,  Quelle  und  Norm  so  wenig  in  juristischer  Re- 
flektioD  und  positiv  rechtlicher  Normirung  als  in 
dem  nur  subjektiven  Bewusstsein  und  Willen  des 
Einzelnen,  auf  welche  eine  weitverbreitete  Ansicht  ihn 
zurückfuhren  will',  vielmehr  wesentlich  in  dem  freilich 
wechselnden  und  unter  der  Zucht  der  Moral  wie 
des  Rechts  stehenden  Gemeinbewusstsein.  Besitz 
ist  so  in  der  Hauptsache  allerdings  thatsächliche  Gewalt  (Macht, 
Herrschaft),  aber  nicht  diejenige,  welche  der  Einzelne  haben 
will  oder  zu  haben  vermeint,  sondern  ein  Machtverhält' 
niss,  welches  dem  Gemeinbewusstsein  als  thatsäch- 
liche Herrschaft  erscheint 

In  der  lebendigen  Anschauung  und  Durchführung  dieses 
freilich  sehr  elastischen  Besitzbegriffs  liegt  die  auch  hier  sich 
nirgends  verleugnende  Grösse  der  römischen  Rechtswissen- 
schaft. Seine  Wiedererkenntniss  vermag  vielleicht  die  heutige 
Wissenschaft  und  Praxis  über  unfruchtbare  Formulirungsver- 
suche  und  über  die  blosse  Gesetzeskasuistik  hinaus  zu  der 
gleichen,  doch  nie  völlig  versiegenden  Erkenntoissquelle  zurück- 
zuführen. — 

Den  Nachweis  im  Einzelnen  sollen  die  folgenden  Er- 
örterungen erbringen.  Doch  bedarf  es  zuvor  noch  der  Fest- 
stellung einiger  für  die  richtige  Auffassung  des  Besitzes,  wie 
verwandter  Begriffe  erheblicher  Punkte. 


Zweiter  Exkurs. 

Charakteristisch  und  sehr  wichtig  erscheint,  dass  die 
neuere  Theorie  sich  immer  mehr  von  dem  wesentlich 
subjektiven  Standpunkt  der  Savigny'schen  Lehre  entfernt. 
Man  ringt  nach  einem  objektiven  Massstab,  ohne  freilich 
zu  der  immer  wieder  gesuchten  festen  Formel  gelangen  zu 
können.   Aus  diesem  Ringen  erklärt  sich  doch  auch  wesent- 

■  S.  uDlen  Abschn.  II,  insbe«.  §  zt. 
'  S.  unten  §§  8,  9. 


^jBy  Google 


Der  BesiUbegTiff  ein  lociBlei  (Vericebn-)Begnff.     §  4.  79 

lieh  die  Ihering'sche  These  von  der  Sichtbarkeit  normaler 
Eigenthiunsposition,  auf  welche  später  zurückzukommen  ist 
(unten  §  16),  wie  die  Verweisung  auf  das  vernünftige  richter- 
liche Ermessen,  endlich  der  Hinweis  auf  die  Natur  der 
menschlichen  Lebensverhältnisse,  die  Auffassung  des  Ver- 
kehrslebens u.  s.  f. 

So  verwirft  bereits  Lenz,  Besitz  (1860)  S.  172  die  Be- 
zeichnung des  corpus  als  »physische  Möglichkeitc  —  es  lasse 
sich  im  Allgemeinen  nur  sagen,  es  dürfe  unserem  Besitz- 
willen nie  an  objektiver  oder  realer  Möglichkeit  fehlen,  und 
ein  allgemein  gültiges  Princip  darüber  sei  nicht  aufzustellen, 
sondern  immer  quaestio  facti. 

In  ähnlicher  Weise  betont  v.  Liebe  (1876),  S.  5ff.  13 
und  sonst  das  »Machtverhältnisse  im  Besitz,  büsst  aber,  was 
er  damit  an  Einsicht  gewinnt,  durch  die  ganz  speculative 
Unterordnung  der  Macht  unter  den  Willen  ein. 

Und  während  noch  Baron  (Jahrb.  f.  Dogmatil  VII 
[1865]  S.  52  ff.  90)  an  v.  Savigny's  Theorie  tadelt,  dass  sie 
nicht  »bestimmte  Principien«  (ja  sogar  »genau  bestimmte, 
nach  allen  Seiten  hin  begrenzte  Regeln«)  für  den  Besitz- 
erwerb von  Mobilien  an  die  Hand  giebt,  hebt  umgekehrt 
Exner,  Rechtserwerb  durch  Tradition  (1867)  scharf  hervor, 
dass  der  Fehler  der  Savigny'schen  Theorie  viel  eher  in  der 
zu  grossen  Bestimmtheit  der  Formel  liege  (S.  90  Not.  10), 
verwirft  aber  doch  nur  das  »doktrinäre  Schemac  und  sucht 
ein  »juristisches  Princip*  (S.  94,  95),  aus  welchem  er  wich- 
tige und  nicht  richtige  Konsequenzen  herleitet  (z.  B.  S.  99 
Not.  31),  indem  er  einerseits  auf  das  relativ  nähere  Ver- 
hältniss  zur  Sache,  andererseits  (wie  später  v.  Ihering)  auf 
Sichtbarkeit  und  zugleich  auf  das  Bewusstsein  der  Herrschaft 
Gewicht  legt,  schliesslich  mit  Lenz  zu  dem  jede  Formulirung 
praktisch  beseitigenden  Ergebniss  gelangt,  dass  es  sich  um 
eine  quaestio  facti  handle,  welche  in  concreto  durch  das 
arbiträre  Ermessen  des  Richters  zu  beantworten  sei  (S.  88  ff. 
vgl.  S.  95,  107).  — 

Den  Grundgedanken  dieser  Schrift  habe  ich  bereits  in 
einem  kurzen  Zusatz  zu  meinem  Handbuch  des  Handels- 
rechts (I.  2.  [1868]  S.  1233)  freilich  in  noch  sehr  unvoll- 
kommener Formulirung  ausgesprochen,  nämlich:  »dass  für 
die  Frage  vom  Besitzerwerb  die  ideale  Möglichkeit  der 
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Einwirkung  entscheidet,  d,  h.  eine  solche,  welche  nach  ver- 
nUnf  tiger  Lebenssitte  als  eine  gegenwärtige  betrachtet 
wirdc.  Ich  meinte,  diese  These  als  eine  >leichte  Modifika- 
tion der  herrschenden  Ansicht*  bezeichnen  zu  dürfen,  bin 
aber  damit  —  worüber  sich  }a  streiten  ISsst,  obwohl  meine 
Auffassung  augenscheinlich  der  Savigny'schen  Grund- 
anschauung (nicht  Formel)  näher  steht,  als  jede  andere  — 
auf  den  Widerspruch  Windscheid 's,  Pandekten  I.  §  153 
Not.  7,  8  gestossen  und  habe,  da  ich  meine  Ansicht  nur  an- 
gedeutet hatte,  manche  nicht  gerade  glückliche  Entgegnungen 
gefunden.  So  meint  Meischeider,  Besitz  S.  227,  Not.  1, 
der  Satz  scheine  jedenfalls  nicht  römisch-rechtlich  zu  sein, 
strebe  über  das  römische  Recht  hinaus,  verleugne  seine 
Verwandtschaft  mit  den  späteren  Rechtsbildungen  (den  sog, 
symbolischen  Erwerbsarten)  nicht,  ohne  doch  bis  zu  der 
ganz  unrOmischen  Auffassung  Ihering's  vorzudringen  —  aber 
man  könne  mit  diesem  (?)  Satz  schliesslich  dahin  konmien, 
überall  da  einen  Besitzerwerb  anzunehmen,  wo  der  Wille 
zu  besitzen  mit  dem  Recht  zum  Besitz  (?)  zusammentrifft  — 
es  wird  sich  zeigen ,  dass  von  alledem  das  Gegentheil 
richtig  ist. 

Kinde  1  (in  Gruchot's,  jetzt  Rassow's  und  Küntzel's 
Beiträgen  zur  Erläuterung  des  preussischen  Rechts  XXII  [3 
F.  II.]  S.  575— jetzt:  die  Grundlagen  des  Römischen  Be- 
sitzrechts [1883]  S.  204)  fertigt  sie  mit  der  Bemerkung  ab, 
dass  unter  »idealer«  Möglichkeit  sich  füglich  nur  eine  gegen- 
wartige Möglichkeit,  welche  eine  solche  nicht  sei,  ver- 
stehen lasse. 

Auch  Randa,  Besitz  3.  Aufl.  §  11  Not.  5,  kämpft  gegen 
meine  Auffassung  an,  hält  auch  noch  an  der  Savigny'schen 
Formel  fest  (§  1  Not.  2  a,  §  1  zu  Not.  15,  §  11  zu  Not  40a, 
§  21  Not.  1),  aber  mit  dem  Eingeständniss,  idass  wir  in  der 
Formulirung  des  Apprehensionsactes  den  Römern  nicht  so 
weit  vor  sind,  als  man  gewöhnlich  annimmt«  (§11  Not.  5), 
ja  er  betont  gleich  mir  die  »vernünftige  Lebensanschauung«, 
das  »Gemeinübliche«  als  entscheidend  (§11  Not.  5,  zu  Not,  11c, 
Not,  24a),  und  geht  schliesslich,  mit  Exner,  so  weit,  Alles  in 
das  vernünftige  arbiträre  Ermessen  des  Richters  zu  stellen 
(§  U,  insbes.  Not.  4  a,  5,  S.  322,  323,  324,  338—340). 
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Sehr  ähnlich  Windscbeid,  Pandekten  I  §§  148,  153 
sowie  Dernburg,  Preuss,  Privatrecht,  3.  Aufl.  I  §  148, 
insbes.  Not.  6,  verb.  §  151  Not.  4,  §§  152,  153,  obwohl 
unter  starker  Hinneigung  zu  v.  Ihering,  bei  welchem  das 
gleichfalls  betonte  >ideale<  Moment  doch  nur  die  sogenannten 
imoralischen  und  rechtlichen  Garantien*  bezeichnet  (Besitz 
S.  180  [207],  vgl,  S.  157  [183]).  Am  kühnsten  verfährt 
wohl  in  den  dem  eigentlichen  Thema  seiner  Schrift  vorauf- 
geschickten Aphorismen:  Cosack,  Der  Besitz  des  Erben 
(1877);  zwar  meint  er  (S.  18),  dass  das  Wesen  des  Besitzes 
sich  in  eine  Formel  fassen  lassen  könne,  doch  hätten  sich 
die  römischen  Juristen  den  Besitzbegriff  nicht  klar  gemacht 
(S.  100),  und  seine  eigene  Auffassung  geht  dahin,  dass  der 
Besitz  nichts  sei  als  »Unterwerfenkönnen*  (S,  21),  so  dass 
schliesslich  nahezu  Jeder  jede  Sache  in  Besitz  hat  (S.  20), 
und  das  »freie  richterliche  Ermessen*  zu  entscheiden  hat,  ob 
Besitz  vorliegt  (S.  22). 

Näher  stehen  meiner  Auffassung  schon  insbesondere 
Bruns,  welcher  (Besitzklagen  [1874]  S.V.)  sich,  unter  Be- 
kämpfung der  Ihering 'sehen  Theorie,  ausdrücklich  von  der 
alten  Lehre  lossagt  und,  ohne  nähere  Entwicklung,  die 
1  menschlichen  Lebensverhältnisse*  betont,  nach  deren  Maass- 
gabe sich  die  Möglichkeit  der  ausschliesslichen  Einwirkung 
bestimme  (v.  Holtzendorff's  Encyklopadie  4.  Aufl.  S.  435); 
Brinz,  Pandekten  (2.  Aufl.)  I  §  135  »die  faktische  Ver- 
bindung einer  körperlichen  Sache  mit  einer  Person*. 
Bekker,  Actionen  II  S.  332,  Besitz  S.  190,  314,  320,  vgl. 
S.  23;  C.  G.  V.  Wächter,  Pandekten  (1881)  II  S.  47,  48, 
insbes.  S.  73;  Holder,  Institutionen  des  römischen  Rechts 
(1877)  §§  37,  38;  Eck,  in  v.  Holtzendorff's  Rechtslexikon 
s.  V,  Besitz,  Besitzerwerb,  Besitzverlust  (I  3.  Aufl.  S.  330, 
331,334).  —  Hinzugekommen  sind  neuerdings:  G.Bossert 
(Degenkolb),  das  Wesen  des  Servitutenbesitzes  nach 
römischem  Recht  (1883),  insbes.  S.  69  ff. ;  O.  Bahr,  Urtheüe 
des  Reichsgerichts  mit  Besprechungen  (1883)  S.  39  ff.  Die 
erstgenannte  Schrift  enthält  sehr  beachtenswerthe  Aus- 
führungen in  dem  hier  vertretenen  Sinne.  O.  Bähr's  geist- 
volle Aphorismen  lassen  seine  Grundgedanken  nicht  sicher 
erkennen.     Der    »Besitz« ,    aber   doch    nicht    der   römische, 

Goldicliniidt,  VennlKbte  Scbriftcn.  £ 
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sondern  der  heutige,  angeblich  vom  römischen  verschieden 
(s.  oben  S.  36  Not.  4),  sei  dasjenige  Verhältniss,  »kraft  dessen 
ich  mich  mit  der  eigenen  Kraft  in  der  thatsächlichen  Herr- 
schaft über  die  Sache  behaupten  darfc  Ob  das  richtig  ist, 
hängt  davon  ab,  was  man  unter  »thatsfichl icher  Herrschaft« 
versteht,  welche  Bahr  wesentlich  (nach  heutigem  Recht)  mit 
dem  viel  engeren  »Gewahrsam«  zu  identificiren  scheint  (also 
nicht  »Besitzt  des  abwesenden  GrundeigenthUmers,  an  aus- 
geflogenen Tauben,  an  umherschwärmenden  Bienen  u,  s.  f.  — 
wie  verhält  es  sich  mit  der  »Herrschaft«  des  vor  der  offenen 
Kassette  stehenden  Diebes  ?)  und  wie  man  das  »darf«  versteht. 
Soll  es  gleich  »kann«  sein,  so  wäre  das  sicher  unrichtig,  z,  B. 
hinsichtlich  des  vor  mir  in  menschenleerer  Strasse  liegenden 
Fundstückes  (welches  ich  noch  nicht  »besitze«  —  s.  unten 
Abschn.  II),  und  hinsichtlich  der  von  mir  bei  Anderen  de- 
ponirten  Sachen  (welche  ich,  auch  nach  Bahr  S.  43,  »be- 
sitzet ,  ungeachtet  das  physische  Vermögen  der  Selbst- 
behauptung mir  fehlt).  Soll  es  gleich  »rechtlich  darf«  sein, 
so  wäre  damit  für  die  uns  hier  allein  interessirende  Frage, 
wann  Besitz  vorliegt,  nichts  gewonnen,  denn  wo  das  Recht 
»Besitz«  anerkennt,  gewährt  es  selbstverständlich  auch 
Selbstbehauptungsrecht.  Dagegen  würde  Bähr's  Auffassung 
gerade  auch  für  die  römische  possessio  zutreffen,  falls  er 
unter  »darf«  versteht,  was  den  Sinn  der  vorstehenden  wie 
der  nachfolgenden  Ausführungen  bildet:  in  einem  Verhält- 
niss, welches  Sitte  und  gemeine  RechtsUberzeugung  als 
»Herrschaft«  ansehen,  erscheint  jeder  Versuch  eines  Anderen, 
eigenmächtig  in  das  gleiche  Verhältniss  zu  treten,  als  Störung 
des  ersten,  oder,  was  auf  das  Gleiche  hinauskommt,  das  erste 
ist  ein  Zustand,  in  welchem  man  sich  durch  eigene  ICraft 
behaupten  »darf«. 

Unrichtig  aber  ist  Bähr's  Annahme,  dass  die  ursprüng- 
liche Besitzvorstellung  von  der  Abwehr  fremder  Eigenmacht 
ausgegangen  sei  —  die  Sprache,  und  zwar  gleichmässlg  die 
römische  wie  die  deutsche  zeigt,  dass  Besitz  an  und  für  sich 
nichts  ist,  als  sinnliches  Haben,  Herrschen,  an  welches  sich 
dann  ja  selbstverständlich  die  Möglichkeit  der  Abwehr 
Dritter  knüpft.  — 
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JQL  Der  Gewaltbegrlff  überhaupt  (potestas). 


Für  den  Begriff  der  »Gewaltc  (potestas) ',  mit  ■welchem 
Proculus  in  1.  55  D.  de  A.  R.  D.  (41,1)  operirt,  fehlt  es 
nicht  an  anderweitigem  quellenmässigem  Anhalt.  Sie  wird  im 
gemeinen  und  juristischen  Sprachgebrauch  als  das  charak- 
teristische Merkmal  des  Besitzes,  ja  als  geradezu  synonym 
mit  diesem  erachtet:  es  besitzt,  wer  (sc.  thatsächliche)  Ge- 
walt hat. 

I.  In  der  Besitz-  bezw.  Eigenlhumslehre  selbst  begegnet 
der  Ausdruck  wiederholt: 

Neratius,  1.  14  pr.  D.  de  A.  R.  D.  (41,1):  —  nee 

dissimilis  condicio  eorum  est  atque  piscium  et  ferarum, 

quae  simul  atque  adprehensae  sunt,  sine  dubio  eius,  in 

cuius  potestatem  pervenerunt,  dominii  fiunt 

Pomponius,    citirt    von  Ulpian,    spricht    in   I.   44  D. 

eod.  (41,1)  davon,  dass; 

piscis,  aper,  avis  >potestatem  nostram<  evasit,  d.  h. 
hier  =  custodia,  wie  die  Parallelstellen »  ergeben. 
Javolenus  I.  23  §  2D.  h.  t  (41,2)  behandelt  die  Frage, 
ob  Jemand  einen  Freien,  welchen  er  gefesselt  hat,  besitze. 
Diese  Frage  wird  verneint:  eum  te  possidere  non  puto,  und 
darauf  der  Schluss  gegründet,  dass  noch  viel  weniger  die 
Habe  dieses  Freien  von  dem  faktischen  Gewalthaber  besessen 
werde: 

neque  enim  rerum  natura  recipit,  ut  per  eum  aliquid 

possidere  possimus,  quem  civiliter  in  mea  potestate  non 

habeo, 

d.  h.  die  hier  vorliegende  potestas  (faktische  Gewalt  =  Besitz) 

ist  nicht  durch  das  Civilrecht  anerkannt,  vielmehr  von  diesem 

gemissbilligt  ^ 


<  Der  Aaidrtick  fehlt  im  A.  L.  R.     «MacbU  hat  Oesterr.  b.  G.  B.  §  309. 

*  Unten  %  II. 

3  S,  oben  S.  67.  Danjavolaiiu  nicht  etwa  an  die  JQTiitischeG«w«lt 
des  Hemi  Ober  den  SklaTen  denkt ,  er^t  sieb  daraus ,  dau  man  aticb  ohna 
to1c£a  Gewalt,  nimlicb  ex  re  ponetsom  oder  ex  operii  erwerben  luDa. 
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Scaevola,  1.  37  §  3  D.  de  leg.  III.  (32): 

—  in  rerum  natura  aut  in  potestate  esse  desissent 
(es  handelt  sich  u.  a.  um  Grundstücke  nebst  Inventar)'. 

II.  An  sich  ist  potestas,  was  keiner  Belege  bedarf',  in- 
different rechtliches  oder  thatsächliches  Herrschen.  Denn 
alle,  auch  die  jetzt  strengjuristische  Gewalt  leitet  ihren  Ur- 
sprung aus  einer  thatsächlichen,  zunächst  durch  die  Sitte  an- 
erkannten Gewalt  her». 

Den  weitesten  Horizont  eröffnet  auch  hier  wieder  Paulus, 
libro  sing,  ad  leg.  Fufiam  Caniniam,  1.  215  D.  de  V.  S.  (50,16): 

Potestatis  verbo  plura*  significantur : 

1)  in  persona  magistratuum  imperium':  in  persona 
liberoram  patria   potestas:   in  persona  servi  dominium. 

2)  At  cum  agimus  de  noxae  deditione  cum  eo  qui 
servum  non  defendit,  praesentis  corporis  copiam  facul- 
tatemque  significamus. 

3)  In  lege  Atinia  in  potestatem  domini  rem  furtivam 
venisse  videri,  et  si  eius  vindicandae  potestatem  habuerit, 
Sabinus  et  Cassius  aiunt. 

Eine  eigenthümliche  Bedeutung  von  potestas  fUr  die 
Besitzlehre  erwähnt  Paulus  nicht,  wie  er  sich  auch  dieses 
Ausdruckes  in  der  Besitzlehre  nicht  bedient  zu  haben  scheint. 
Offenbar  aber  ist  es  Paulus  nicht  um  Aufzählung  aller  juristisch 


■  Allenfalls  auch  Gaiui,  1.  ^  pr.  D.  de  A.  R.  D.  (41,1}:  —  qui  tarnen 
(libeh  hommes)  si  evoserlnt  hostium  potestatem,  recipiunt  prUCinam  libertatem. 
Dagegen  nicht  von  Besiti,  auch  nicht  durch  -Schlllsselübergabe  (wie  Rodorff 
Ziu.  36  meint)  sphchl  die  donatio  Fl.  Artemidori:  davis  eins  monumenti  potes- 
tatem bctarnin  le  dlxit. 

*  z.  B.  1.  19  D.  de  procnr.  (3,3):  in  hostium  praedoDumve  potestate. 
IHe  Gewill  der  Feinde  ist,  nach  antikem  Völlteirecht,  eme  rechthche,  die  der 
Rinber  «be  naT  ihataCchliche. 

1  Dies  gilt  Tom  Heirscber,  vom  Famllienluapt,  von  dem  EigenthUmer 
(dominus  d.  i.  der  ZShmende,  BSndigei,  Beiwinger:  Cunius,  Griechische 
E^ologie  S.  333.  Ficli,  vgl.  WCrterbnch  I  S.  101  E.,  S.  123  ff.). 
5.  auch  BernhCft,  Staat  und  Recht  der  römischen  KSnigsidt  (18S2) 
S.  161  ff. 

*  Aehnlich  sagt  vom  habere  Ulpian  I.  38  g  9  D.  de  V.  O.  (45.1): 
dnpltdter  acdpitur  und  Paulus  I  18S  pr.  D.  de  V.  S.  (50,10):  daobu«  modk 
didtur.  S.  daza  Erman,  Zur  Geschichte  der  lOmischen  Quittungen  (1S83) 
S.  13  ff,  (oben  S.  53). 

>  Mommseo,  Rom.  Staatsrecht  I  (z.  Aufl.)  S.  33. 


1  „Google 


Der  G«irakb^ff  Ubcriwnpt  (poteitw).    %  $.  $5 

erheblichen,  sondern  nur  der  juristisch  eigenthOinlichen ,  in 
einem  besondem  Sinne  zu  verstehenden  Bedeutungen  zu  thnn, 
und  wie  er  nicht  von  potestas  hostium,  praedonum  u.  s.  w. 
spricht,  so  hatte  er  auch  keinen  Anlass  darauf  hinzuweisen, 
dass  b  der  Besitzlehre  der  Ausdruck  potestas,  wenn  ver- 
wendet, so  verstanden  werde,  wie  er  normalerweise  zu  ver- 
stehen ist,  d.  h.  als  thatsächliche  Macht  oder  Herrschaft. 

Folgen  wir  aber  der  Paulinischen  Aufzählung,  so  finden  wir : 
Ad.  1.    Beispiele   rechtlicher   (sc.   römisch-),   dem  Staats- 
oder dem  bürgerlichen  Recht  angehörtger  Macht,   einen  rein 
juristischen  Begriff'. 
Ad.  2. 

a.  Im  Sinne  des  prätorischen  Edikts  Über  die  n  o  x  a  e 
deditio  ist  potestas  =  faktische  VerfUgungsmöglichkeit,  somit 
:=  Besitz,  aber  doch  mit  eigenthümlichen  Nuancen. 

Das  Edikt  nämlich  Über  die  Noxalklage  hat  eine  doppelte 
potestas  im  Auge :  einmal  die  rechtliche  (über  Sklaven,  Haus- 
kind) »  sodann  die  faktische  ^ : 

Ulpian,  I.  21  §  2  D.  de  nox  act  (9,4): 

Si  is  in  cuius  potestate  esse  dicetur,  negabit  se  in 
sua  potestate  servum  habere  — 
I.  21  §  3  eod.: 

»In  potestate<  sie  accipere  debemus,  ut  facultatem 
et  potestatem  exhibendi  eins  habeat. 
I.  21  pr.  eod.: 

—  si   in  potestate  habeat  dolove  malo    fecerit  quo- 
minas  habeat. 

Paulus,  L  22  §  4  eod.: 

—  in  potestate  esse  vel  dolo  eins  factum  quominus  esset. 

1  Vgl.  die  ZwSUtafelitelle  hei  Cicero  de  invent.  II  50:  agnatum  genti- 
lioinqu«  in  eo  pectmiaxjne  eiu«  poleslu  esto.  Paoliu  in  t.  i  pr.  g  t  D.  de  tut. 
(36,1);  TateU  eit,  nt  Serrios  definil,  vis  «;  potestai.  —  S.  überbaopt  Gaiiu 
II  63  Dnd  sonst. 

Im  spiteren  Sprachgebraacb  wird  such  eine  auf  Bentirecht  und  Frucht- 
gtoatt  beschrinkte  recfalliche  Macht  so  beieichnet.  1.  2  C.  Tb.  de  bon.  mat. 
(8,t8);  ita  eaa  haberi  in  parentum  potntaCe,  ut  dominiam  tantum  posseuioDis 
naurpent. 

*  I.  B.  1.  16  pr.,  1.  5  D.  de  interr.  in  iure  (11, i).  Caini  IV  77,  %  $ 
J.  de  Doial.  act.  (4,S).    S.  Lenel,  Das  prSloriscbe  Edikt  5.  I>7  nnd  Nachtrlge. 

3  Lenel  a.  a.  O.  S.  124  ff.,  s.  auch  Bekker,  Besiti  S.  4S  ff.  Aof 
das  nur  fOr  die  NoxalUagen  interesaante  Detail  iit  hier  nicht  eiatugehen. 
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R.  S.  U  31  §  37 : 

—  quia  in  potestate  eum  non  habet. 
Gleicfabedeutencl  damit  wird  gebraucht: 
Apud  me  esse: 

Ulpian,  [.  7  pr.  D.  de  oox.  act.  (9,4): 

Noxalis  autem  non  alias  datur,   Diei  apad  me*  sit 
servus. 
Possidere: 
Paulus,  1.  26  §  2  eod.: 

—  cum  eo  qui  possidet,  an  praetoria  cum  eo  qui 
desiit  possidere. 

Paulus,  1.  t2  eod.i 

—  qui  serrum  in  potestate  habeant  aut  dolo  fecerint, 
quominus  baberent,  quia  per  hoc  adhuc  possidere  vi- 
dentnr. 

Gaius,  I.  23  eod.: 

—  in  potestate  habere  —  ex  nova  possessione. 
I.  13  eod.: 

Non  solum  adversus  bona  fide  possessorem  sed  etiam 
adversus  eos  qui  mala  fide  possident,  noxalis  actio  datur. 

Ebenso  stellt  Alles  auf  possidere:  Justinian  in  1.  2t  C.  de 
furtis  (6,2). 

Das  in  potestate  esse,  habere,  apud  aliquem  esse  ist 
somit  =  thatsüchliches  Haben,  Besitz.  Aber  die  Institute  des 
juristischen  Besitzes  und  der  potestas  im  Sinne  dieses  Edikts 
haben  sich  diff erentiirt ;  die  Jurisprudenz  hat  anerkannt,  dass 
dem  Geiste  und  Zwecke  dieses  Edikts  eine  vollkommen  gleiche 
Behandlung  nicht  entsprechen  würde. 

Darin  liegt  freilich  kein  Unterschied,  dass  dolose  auf- 
gegebener Besitz  dem  bestehenden  rechtlich  gleichgeachtet 
wird,  denn  die  gleiche  Regel  »fingirten  Besitzes«  gilt  ja 
auch  für  die  vindicatio,  die  hereditatis  petitio  und  sonst*,  und 
es  handelt   sich   dabei    Überall   nicht  um  Besitzfortdauer   im 


■  S.  die  enuprech«ade  Fonnel  det  inlerdicluin  utrabj,  dal  •«»«•  im 
inlerdjctnm  de  vi  und  du  ihabere'  im  int.  de  n  und  dem  int.  de  precuio: 
oben  S.  50,  51. 

'  I.  M  8  6  c.,  I.  as  §  8  D-  de  H.  P.  (5,3),  1.  a;  %  h  1-  3«  pr-  D- 
de  R,  V.  (6,0,  1.  131,  IS7  §  I  D.  de  R.  J.  (50,17)-  —  Vgt.  !.  3  §  5,  1.  4 
pT-  %%  ii  a,  4  D.  de  alien.  iud.  mut.  c.   (4,7). 
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Rechtssinne ,  sondem  lediglich  um  Gleichstellung  verlorenen 
Besitzes  mit  bestehendem  Besitz  hinsichtlich  bestimmt  abge- 
grenzter Rechts-wirkungen, 

Dagegen  ist  bemerkenswerth : 

1.  Der  Eigenthtimer,  welcher  zu  Pfand  oder  Precarium 
gegeben  hat ,  »besitzt«  nicht,  kann  aber  gleichwohl  die 
potestas  im  Sinne  dieses  Edikts  haben :  si  facoltatem  repetendi 
habeat,  z.  B.  si  habeat  pecuniam  ez  qua  liberari  potest.  Dass 
umgekehrt  Pfandgläubiger,  und  Precarist,  obwohl  sie  besitzen, 
der  Noxalklage  nicht  haften,  erklärt  sich  daraus,  dass  die 
Noxalklage  nur  gegen  den  besitzenden  Eigenthtimer  geht*. 

2.  Der  Eigenthtimer,  welcher  kommodirt  oder  deponirt 
hat,  »besitzt«,  hat  auch  die  potestas  im  Sinne  dieses  Edikts, 
aber  doch  nicht  schlechthin;  maztme  si  copiam  habeat  red- 
perandi  hominis  %  denn  er  hat  die  »custodia«  aufgegebep  bezw. 
am  Sklaven  solche  nie  gehabt  ^. 

3.  Juristischer  Besitz  besteht  fort  an  dem  abwesenden*, 
ja,  jedenfalls  nach  jüngerem  Recht,  auch  an  dem  flüchtigen 
Sklaven,  solange  derselbe  nicht  in  den  Besitz  eines  Dritten 
gelangt 5,  aber  nicht  im  Sinne  dieses  Edikts*.  — 

Daher  sagt  Paulus,  dass  wir  im  Sinne  dieses  Edikts 
unter  potestas  verstehen:  praesentis  corporis  copiam  faculta- 
temque. 

b.  Das  verwandte  Edikt  über  die  actio  ad  exhiben- 
dum  knüpft  direkt  an  die  »possessio«  an;  in  ihrer  Formel' 
wird  Besitz  oder  arglistige  Besitzaufgabe   als  Voraussetzung 

'  1.  M  §§  I.  2,  Tfl.  I.  37  D.  de  nox   Mt.  (9.4)- 

*  1.  22  pr.  D.  de  DOx.  act.  (9,4). 

}  5.  nntcD  §  II  n.  AbKhn.  III,  iiubei.  %  33.. 

*  FreUich  nicht  schlechthin:  I,  3  g  10  D.  h.  t.  (41,2). 
5  S.  unten  §  33. 

''  Paul.  R.  S.  II  31  §  37^  Serrui,  qui  io  fnga  etl,  a  donuDO  quidem 
pouidetar,  sed  domimu  furCi  acdone  eiut  nomine  non  tenetur,  quitt  In  potestale 
enm  noQ  habet.  Ulpian,  I.  17  §  3  D.  de  furtti  (47,2^:  qnaniTii  posiidere  — 
videor  —  qtiati  non  ü(  in  mea  potestate:  quod  eaim  videor  poKidere,  ad  niu* 
eapiouem  tantum  proficere.  1.  7  pt.  D.  de  nox.  act.  (9,4) :  Noxalis  atltem 
non  aliai  datur,  niii  apud  me  sit  aertnu.  I.  zi  §  3  eod. :  —  cetetiun  ti  in  fnga 
Sit  vel  peregre,  non  videbilur  esse  in  potestale. 

^  Lenel,  Das  prStor.  Edikt  S.  173  «.  Vgl.  Bebker,  Aktionen  II 
S.  59  ff.  Besitz  S.  46,  47.  Ander*  Demeliui,  Die  Exhibittonspflicht  (1873} 
S.  15  ff. 
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der  Verurtheilung  bezeichnet  gewesen  sein '.  Aber  wie  das  ex- 
hibere  nichts  anderes  ist,  als :  facere  (rei)  in  publico  potestatem, 
ut  ei  qui  agat  experiundi  sit  copia »,  so  geht  die  actio  ad  eih. 
wider  Jeden,  welcher  die  potestas  (facultas)  exhibendi  (resti- 
tuendi)  bezw.  insoweit  er  diese  hat  oder  sich  dazu  arglistig 
ausser  Stande  gesetzt  hat:  gegen  den  blossen  Detentor',  ja 
gegen  Jemanden,  der  noch  weniger  als  Detentor  ist*  —  und 
geht  nicht  wider  denjenigen  Besitzer,  welcher  dieser  »po- 
testas« entbehrt: 

Ulpian,  1.  5  §  6  D.  ad  exhib.  (10,4): 

Item  si  quis  facultatem  restituendi  non  habeat,  licet 
possideat,  tarnen  ad  exhibendum  non  teoebitur,  ut  puta 
si   in   fuga  servus  sit:   ad  hoc  plane  solum  tenebitur. 
ut  caveat  se  exhibiturum,    si   in   potestatem  eios 
-pervenerit.  sed  et  si  non  sit  in  fuga,  permiseris  autem 
ei  ubi  velit  morari,  idem  erit  dicendum,  aut  peregre 
a  te  missus  sit,  vel  in  praediis  tuis  agat,  ad  hoc  solum 
teneberis,  ut  caveas*.  — 
Dem  entspricht  im  Resultat  durchaus  die  fUr  die  rei 
vindicatio  angenommene  Regel: 
Ulpian,  1.  9  D.  de  R.  V.  (6,1): 

—  puto  autem  ab  Omnibus  qui  tenent  et  habest 


'  Gaius  IV  Jl:  —  velut  si  rem  aliquiim  a  poaiidente  noBtram  esse 
pctuDUS,  iä  est,  *i  in  rem  aganrn»  vel  ad  eilitbendum.  Paulus,  1.  3  §  15  D. 
ad  exhib.  (10,4):  Sciendum  ett  adveraus  posseBBorem  llac  actione  agendam. 
Labeo,  1.  15  eod.  Jutianua,  1.  5  §  2  eod. :  si  emptor  possideat  aut  dolo  feät 
qaominaa  possideat.  1.  S  eod. :  qui  neqae  posudebat  neque  dolo  malo  fecerat 
quominuE  possideret  —  u.  a.  m.     1.  5  C.  ad  exhib.  (3,43). 

■  PanluR,  I.  2  D.  ad  exh.  (10,4),  vgl.  Ulpian,  1-  9  §  5  eodi  —  copiam 

3  1-38  '5.  '■  4.  5  §  '.  >■  16  D-  eod-  ('0.4)>  1-  8  C.  eod.  (3,43). 

*  1-  5  §  4<  5,  1-  9  §  I  I^-  c<^'  (io<4):  —  ^^'^  <ioch  gentlgt  Dicht  dat 
blosse  Befinden  nnler  der  Erde:  1.  15  D.  eod.  Vgl.  auch  Ulpian  (Celsusf), 
1.  5  pr.  eod.:  qui  possit  exhibere  —  eliam  eos,  qui  facultatem  exhibendi 
habent.  Diodetian  et  Maximian,  I.  7  C.  eod.  (3,4a):  Exhibitionis  necessitate 
tenetur,    qui    faculialem   haben*   culpatn   vel    dolum    in    explendo    praecepto 


i  Vgl.  Faulua,  I.  13  §  J  D.  eod.  Javolenus,  I.  16  D.  de  uiuip.  (41,3}: 
gegen  den  besjtienden  Ffandglfinlnger ,  nicht  gegen  den  Verpflnder,  weil 
letzterer   ad   nsucapionem    laDtQca   posstdet,    quod   >d   reliquas   omnes   ccoiat 

pertinet,  qui  accepit  possidet. 
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restituendi  facultatem  peti   posse,   vgl.   1.  2  C. 
ubi  in  rem  act.  (3,19). 
Ad.  3. 
Die  Lex  Atinia  bestimmt: 

—  ut  res  furtiva  non  usucapiatur,   nisi  in  potes- 

tatem   eius,    cui  subrepta  est,  revertatur". 

Die  Jurisprudens  versteht  unter  is  cui  subrepta  est,   den 

Eigenthümer   (dominus) »,   und   unter  in  potestatem  reverti  die 

Wiedererlangung  des  Besitzes: 

1.  4  §  12  D.  de  usurp.  (41,3):  Tunc  in  potestatem 
domini  redisse  dicendum,  cum  possessionem  eius 
nactus  sit. 

Vgl.  Theophilus  zu  §  8  J,  de  usucap.  (2,6):  elg  rijv 

TOv  deanojov  -mtiox^v;  1-  10  C.  de  fürt.  (6,2):  antequam 

ad  dominum  possessio  revertatur ;  1.  12pr.  eod.:  prius- 

quam  a  domino  possideantur  ^ 

Indessen    doch    auch  hier  mit   eigenthümlicben   Modifica- 

tionen : 

1.  Es  muss  ein  juste  erlangter  Besitz  sein :  ut  avelli  non 
possit*. 

2.  Der  Eigenthümer  muss  regelmässig   um  die  Wieder- 
erlangung wissen: 

1.  4  §  12  cit. :  sed  et  tamquam  suae  rei:  nam  si 
ignorans  rem  mihi  subreptam  emam,  non  videri  in 
meam  potestatem  reversam '. 


'  I.  4  §  6  D-  deosorp.  (41,3).  vgl.  §§  3,  8  J.  de  usucp.  (1,6).  §11(13) 
J.  de  obl.  quae  ex  de).  (4,1). 

'  MCglicherweke  aach  Vonnand,  Curator,  den  Sklaven .  tu  deasen  Pe- 
knliatbetiU  die  ge«ohlcne  Sache  ^hörte:  1.  4  §§  6— la.  1.  49  D.  de  usurp. 
{4>,3).  1-  8s  (84)  D.  de  fürt.  (47,1),  —  möglicherwewe  den  BeslohlcDen 
selbst,  sofern  dei  EigentbUmer  das  fortnm  begangen  bat;  1.  49  D.  de  niarp. 
(4',3),  Tgl-  '■   "  §  2,  1-   14  §  I  D.  de  fürt.  C47.2). 

3  Dahin  gehört  auch  du  redire  in  downin:  1.  4  §  tt  D.  de  usurp. 
(41,3).  SniTogate:  1.  4  §  13  (licet  corpoTaliler  eint  non  um  nactas  poisei- 
tionem),  §  14,  !■  3*  pr-  ««l- 

*  1.  4  §  12,  »gl.  §  as  (a6)  eod.  und  1.  13  §  a  D.  de  V.  S.  (50.16): 
iDetinerc«  antem  >abesse  res'  tunc  Tidetnr,  cum  lic  'redit  in  potestatem',  ne 
amittere  dui  pomeisionem  poHimns. 

>  Vgl.  I.  4  §  U  D.  eod.,  1.  7  §  7  D.  pro  erat.  (4r,4),  I.  87  D.  de  fort. 
(47,3)  —  daher  auch  I.  41  D.  de  osnrp.  (41,3),  I.  7  §  3  D.  pro  erat.  (41,4)  — 
indessen   wird   unter  UmstSnden ,   falls   die  faktische  Sachlage  troti  des  fnrtnm 
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3.  Der  Wiedererlangung  steht  dagegen  gleich,  falls  der 
Eigenthümer  in  der  Lage  ist,  die  Sache  jederzeit  wieder  zu 
erlangen.  Nur  dieses  charakteristische  Moment  wird  in  unserer 
1.  215  D.  de  V.  S.,  an  welche  diese  Erörterung  angeknüpft 
hat,  hervorgehoben.  — 

Hiermit  dürfte  hinlänglich  die  wesentliche  Identität  von 
potestas  im  Sinne  thatsächiicher  Gewalt  Über  Sachen  tmd  von 
possessio  dargethan  sein.  Weit  possessio  iGewaltc  ist,  so  be- 
sitzt nicht,  wer  selbst  besessen  wird ',  d.  h.  sich  auch  nur  in 
thatsächiicher  Gewalt  eines  Anderen  befindet :  non  possidet  qui 
possidetur,  so  wenig  als  der  Gefesselte'. 

Daher  sind,  was  keiner  Belege  bedarf,  auch  potestas  und 
manus  =  Hand,  d.  h.  handhafte  Macht,  wesentlich  identisch, 
nur  dass  manus  auf  eine  Art  der  Rechtsgewalt  eingeschränkt 
wird  und  dieser  Begriff  der  manus  beruht  wieder  auf  der 
gleichen  ursprünglichen  Vorstellung,  welche  dem  Begriffe 
possessio  nach  früheren  Ausführungen  >  zu  Grunde  liegt. 

So  entspricht  der  potestas  auch  das  Griechische  xearsiv, 
welches  wieder  mit  der  possessio  in  weiterem  Sinne  zusammen- 
fällt'. In  den  alliterirenden  Formeln  »gewalt  und  gewer', 
gewalt  und  (oder)  gewahrsamec  *  tritt  die  Zusammengehörigkeit 
beider  Begriffe  deutlich  hervor.  So  hat  Ssp.  III  22  §  1,  ni  89 
für  besitzen :  ihaldenc  t,  und  vermag  ein  so  feiner  Sprachkenner 
wie  Jacob  Grimm,  ähnlich  dem  Proculus,  den  »Besitzt  nicht 
anders   zu  definiren  als  mit  »Walten  über  einen  Gegenstand, 


unverindert  geblieben  ist,  toq  dietem  Erforderni'ss,  welches  keinefwegt  ftit  den 
Benttetwerb  Oberhaupt  besteht  (s.  unten  §  9),  ibgcKhen:  1.  4  §§  8,  10  D. 
de  uiurp.  (41,3).  'Bedti  kann  anch  ohne  solches  Wissen  vorhanden  sein:  1.  7 
§  7  D.  pro  emt.  (41,4):  quamn«  possideret  eam  — . 

'  Nicht,  wie  v.  Savignj  S.  137  meint,  wöl  die  AusQbnng  des  Eigen* 
thums  fieie  Hnndlungen  runtussetil. 

>  1.  I  §  6,  1.  33  §  I  D.  h.  t.  (41,3),  I.  19  D.  ex  quib.  c.  maj.  (4,6), 
I.  S4  §  4  D-  de  A.  R.  D.  (41,1),  I.   I18  D.  de  R.  J.  (50,17)- 

i  S.  oben  S.  55  ff. 

*  Theophilu»  m  J.  III  19  §  3. 

i  Hensler,  Gewere.  S.  445.  Hildebrand,  Sachsenspiegel  Glossar 
S.  >57. 

*  BajT.  Landr.  II  5  §  I.  Oestetr.  b.  G.  B.  §  409;  -in  handt  und 
gewus«me<  s.  Haltaas,  glouarinm  5.   709. 

T  •Gewalt!  in  diesem  Sinne  fehlt  bei  Homeyer,  Glossar  5.  433. 
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auf  welche  Weise  es  nun  zu  Wege  gebracht  sei«,  und  besitzen 
mit  »In  der  Gewalt  haben,  gewalt-gewer,  potestas,  f 


IV.  Die  Gewalt  (oorpm)  in  Detention  und  juristtsohem 
Besitz. 

1.    Koordination  von  corpus  and  animus. 
Die  tWillenstheorlet. 


Nach  dem  herrschenden  Sprachgebrauch  ist  ijuristischer 
Besitze  eine  mit  Besitzwillen  (im  technischen  Sinne)  verbun- 
dene thatsächliche  Gewalt,  »Detention  (blosse  Detention,  Inne- 
habung)c  eine  solche  ohne  diesen  Willen".  Dieses  negative 
Moment  und  dass  die  thatsächliche  Gewalt  (corpus)  für  beide 
die  gleiche  ist,  muss  einstweilen ^  genügen;  auch  kann  erst 
später  gezeigt  werden,  wie  in  gewissen  Fällen  die  dem  juristi- 
schen Besitz  äusserUch  fehlende  thatsächliche  Gewalt  mittelst 
der  vom  Recht  eröffneten  Wege  gleichwohl  besteht  ♦. 

Die  beiden  Elemente  des  juristischen  Besitzes,  das  objek- 
tive der  Gewalt  und  das  subjektive  des  Willens,  sind  einander 
koordinirt,  wie  Leib  \md  Geist,  Körper  und  Seele,  »Eine 
ahnliche  scharf  betonte  und  konsequent  beibehaltene  Zerlegung 
eines  Vorganges  (richtiger:  Thatbestandes)  in  seine  beiden 
einander  ergänzenden  Elemente  wird  im  ganzen  römischen 
Recht  kaum  zum  zweiten  Male  zu  finden  sein* '.    Nichts  läuft 


■  Kleiaere  ScbrincD  I  S.  134,   133  T. 

'  V.  Savigny  S.  109  ff.,  I19  ff.  Pnchta,  Pandekten  %  113.  Kunus 
der  Institulioncn  II  §  126,  Kleine  ciTilittitche  Schriften  S.  365,  366,  399,  409. 
Bruni,  in  t.  tIt>ltiendotff's,EDC7klopädie  I  S.  435  "•  A.  m. 

3  Niheiei  und  tlber  ein  psychisches  Moment  auch  in  da  Detention  (?) 
t.  nntoi  g  8. 

*  Nnr  (o  bei  Besiti-Erwerb  und  Behiaptung  darch  Stellvertreter.  Aach 
auf  die  eigenthUmlichea  F£]ie  eines  nur  qooad  niacapionem  beElehenden  Be- 
»tiei  lowie  des  Ameinaader&llent  von  juristischem  Be*iti  und  UEUcapionsbenti 
ist  erst  spBtei  einzugehen. 

!  Bekker,  Besiti  S.  153.  Freilich  behauptet  Kindel,  das»  juriitiicher 
Besti  auch  ohne  animus  (S.  309,  217,  332)  erworben  w«rde,  in  anderen  Ffillen 
ohne  corpus;  durch  blosse  Willenserklirung  (S.  330,  334  ff.),  indessen  liegt 
diesen  MinveistSudniMen  tu  Grunde  insbesondere  die  durchgehende  Verwedw* 
Im^  vom  Willen  m   haben  und   BewuislKin  >u   haben   (t.   unten   §§  8,   9), 
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der  römischen  Anschauung  mehr  zuwider,  als  die  Verflüch- 
tigung der  Gewalt  zu  einem  mehr  oder  minder  beliebigen 
Ausdruck  des  principiell  allein  in  Betracht  kommenden  Besitz- 
willens'. Die  iWillenstheoriei ,  welche  schon  bei  Do- 
nellus'  bedeutsam  anklingt,  dann  wieder,,  auf  der  Basis 
Hegel-Gans'scher  Spekulationen  über  den  Grund  des  Besitz- 
schutzes, von  Kierulff  wesentlich  metaphysisch  vertreten 
wird,  indem  er  dialektische  Einheit  von  animus  und  corpus 
postulirt^,  von  Lenz*  und  von  Liebe'  als  praktisches  Axiom, 
zieht  sich  wesentlich  doch  auch  durch  die  Schriften  von  Bruns* 
und  es  haben  ihr  sonst  korrekte  Anhänger  der  Savigny' sehen 
Lehre  erhebliche  Konzessionen  gemacht '.  V.  I  h  e  r  i  ng  bekämpft 
sie  im  Princip,  adoptirt  sie  aber  praktisch  für  lomiobilien  ^. 

Aber  diese  Theorie  ist  durchaus  unrichtig  und  sie  führt 
zu  völlig  unrichtigen,  mindestens  dem  geltenden  Recht  wider- 
streitenden Entscheidungen 9.   Ob  der  Besitzschutz  sich  rechts- 

von  unnlich  greifbarer  aod  anderweitiger  ihatificliliclier  Gewalt ,  eu  deren 
Widerlegung  die  Dachfolgende  Quetlenanalyse  aotretchl. 

■  Lern   neoDt  lie  ein  'Moment   für  die  objektive  Sicherheit  des  Beatz- 

•  Commentarii  de  inre  cnili  lib.  V.  c.  Xlll  %%  4,  5. 

}  Theorie  I  S.  340  ff.,  37S  ff.,  390  ff.:  ei  gibt  nicht  •wirkliches  corpus« 
ohne  animot  und  ntageltehn. 

*  S.  97  ff.,  168  ff.  Immerhio  verlangt  er,  wenn  nicht  custodia,  so  doch 
eine  gewiste  FrKienz ,  schlechthin  bei  Immobilien  und  bei  >£ulenartigea  Mo- 
bilien,  freilich  nur  damit  der  Erwerber  wisse,  wie  die  Sachen  aussehen  I  (lOb- 
jclitiTirutig  des  Bcntzwilleos.)  Hier  soll  dann  auch  solo  animo  Besitz  erworben 
werden  (z.  B.  S.   180,  140). 

i  S.  8  ff.  und  sonst.  Prfignuit  ist  S.  153;  idie  'Maassregeln',  durch 
welche  ich  meinen  Besitz  gegen  Angriffe  schQCie,  dienen  rechtlich  nur  zam 
Beweise,  dass  ich  besitzen  will'.  AlierdiDK«  feistehen  die  rSmischen  Juristen 
den  Ausdruck  >corpust  etwas  enger,  als  wir  zu  Chun  pflegen,  doch  ist  das 
praktisch  ohne  alles  Gewicht  und  erklärt  nur,  wie  sich  sogleich  zeigen  wird, 
gewisse  Wendungen:  animo  adipiscitur ,  retinetar  p,  u.  s.  w.;  unrichtig  ist, 
dass  corpus  die  »ortsbeitimmende  Handlung'  bezeichne,  was  ja  v.  Liebe  selbst 
S.  157  ff.  fllr  Immobilien,  wo  nicht  minder  von  corporalis  p.,  corpore  adipisci 
p.  u.  s.  w.  gesprochen  wird,  lugiebt. 

<>  Insbes.  das  Recht  des  Besitzet  S.  486  ff. 

■'  z.  B.  Puchta,  Vorlesungen  zu  §  133.  Randa  §  la  Not.  1  (vgl. 
freilich  S.  330  ff.).     Heischeider  S.   199. 

'  S.  30  (37).   vgl.   171  ff.  (197a). 

^  S.  schon  O.  V.  Schmidt,  Ueber  den  Begriff  des  Beülies  nach  röm. 
Recht  (Dorpal  1860)  S.  33  ff.;  neuerdings  z.  B.  Windscheid,  Pandekten  I 
%  IS3  Not.  S.     Bossrirt,  Dts  Wesen  des  ServiCutenbeaitzes  S.  67. 
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philosophisch  auf  den  Willen  oder  auf  die  Macht  gründet, 
darf  hier  uuerörtert  bleiben.  Vom  Standpunkte  des  positiven 
Rechts  aus  hat  man  nicht  darum  Besitz,  »weil  der  Herrschafts- 
wille in  die  Sache  gelegt  ist«  —  wie  das  zu  denken  sei,  ist 
auch  metaphysisch  unverständlich  — ,  sondern  weil  man  die 
Sache  beherrscht  und  in  ihrer  Totalität  beherrschen  will. 
Der  juristische  Besitz  ist  nicht  ein  bethätigter  (durch  die  That 
realisirter)  Wille,  sondern  eine  unter  Ausschliessung  Anderer 
gewollte  (thatsächliche)  Macht;  das  Besitzcorpus  ist  nicht 
»verktSrperter  Wille*,  sondern  lediglich  thatsächliche  Herrschaft. 

Dies  ist  die  einstimmige  Lehre  der  klassischen 
Juristen: 

Scaevola  und  Ulpian,  1.  1  g  15  D.  si  is  qui  testam. 
(47,4): 

—  possessionem,  quae  facti '  est  e  t  animi.  — 
Paulus,  I.  3  §  1  D.  h.  t.  (41,2): 

—  apiscimur  possessionem  corpore  et  animo,  neque 
per  se  animo  aut  per  se  corpore. 

1.  3  §  3  eod.: 

—  solo  animo  non  posse  nos  adquirere  possessionem 
si  non  antecedat  naturalis'  possessio. 

I.  3  §  6  eod.: 

—  igitur  amitti  ed  animo  solo  ^  potest,  quamvis  ad- 
quiri  non  potest. 

1.  8  eod.,  entspr.  1.  153  D.  de  R.  J.  (50,17): 

Quemadmodum  nulla  possessio  adquiri  nisi  animo  et 
corpore  potest*  — 
I.  30  §  5  D.  h.  t.  (41,2): 

—  retinere   enim   animo  ^   possessionem   possumus, 
apisci  non  possumus. 

R.  S.  V  2  §  1 : 
,   Possessionem  adquirimus  et  animo  et  corpore  —  sed 
nudo  animo  adipisci  quidem  possessionem  non  possumus, 
retinere  tarnen  nudo  animo  possumus  — 

>  S.  darUber  oben  S.  73  f. 

*  S.  dartber  oben  S.  61  ff. 

)  Wie  du  zu  Tcrsteben,  s.  nnten  %%  34,  35,  insbei.  §  34  Nr.  9. 

*  Ueber  dea  viirl bestrittenen  ScUuKntt  *.  nuten  %  35. 
<  Darüber  >.  nnten  §  37. 
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Gaius  IV  153,  wesentlich  entsprechend  §  5  J.  de  interd. 
(4,15)  mit  breiter  Exemplification  von  Theophilus  h.  L; 
—  nee   ulla   dubitatio  est,   quin  animo  (lust:  solo) 
apisci  non  possimus. 

Diocletian  und  Maximian,  1.  4  C.  h.  t  (7,32): 

Licet  possessio  nudo   animo  adquiri  non  possit  — 

Wie  wenig  das  animo  solo,  nudo  animo  u.  s.  f.  fUr  die 
Annahme  spricht,  dass  der  animus,  wenngleich  nur  als  »be- 
thätigteri,  den  Hauptfaktor  bilde,  zeigt,  dass  derselbe  Paulus 
bald  das  corpus  (1-  3  §  1  D.  h.  t.),  bald  den  animtis  (1.  8  D. 
h.  t.  und  sonst)  voranstellt. 

Dass  endlich  1.  10  C.  h.  t,  auf  welche  Kierulff  ein  so 
grosses  Gewicht  legt,  der  Willenstheorie  nicht  zur  Seite  steht, 
ist  schon  oben  gezeigt ' ;  auch  ist  ja  mindestens  so  viel  sicher, 
dass  aus  einem  schlecht  gefassten  und  höchst  dimkeln  Kon- 
stantinischen Rescript  sich  nicht  die  leitenden  Grundsätze  des 
klassischen  Rechts  entnehmen  lassen. 

Auch  das  dialektische  KnnststUck,  mittelst  dessen  Kierulff, 
Lenz  und  Andere  die  Wesenseinheit  von  animus  und  corpus 
plausibel  zu  machen  suchen,  findet  in  den  Quellen  keinerlei 
Anhalt:  es  kann  nur  animus  tmd  nur  corpus  vorhanden  sein, 
es  kann  nur  aoimus  und  nur  corpus  wegfallen.  SicherUch 
entsteht  nicht  juristischer  Besitz,  sobald  das  eine  oder  das 
andere  Element  fehlt;  sicherlich  hört  der  juristische  Besitz  auf, 
sobald  nur  das  corpus  wegfällt  —  wie  es  sich  bei  Wegfall 
nur  des  animus  und  wie  mit  dem  anscheinend  entgegen- 
stehenden Paulinischen  Princip,  welches  freilich  die  herrschende 
Ansicht  gar  zu  leicht  abfertigt,  verhält,  soll  zum  Schlüsse  er- 
örtert werden '. 

Von  Differenzen  ^  unter  den  römischen  Juristen  findet  sich 
in  dieser  Beziebtmg,  soweit  ich  sehe,  keine  Spur. 

'  S.  75  Not.  I. 

'  Unle«  %%  i4.  3S- 

1  Solche  unleritelll  i.  B.  aoch  Bekker  S.  199.  Die  1.  25  g  2  D.  h.  t., 
aof  welche  Lern  n.  A.  —  1.  auch  Meiicheida'  S.  325  —  sich  berafen,  ^richt 
nicht  von  Erwerb,  sondern  von  der  Eihaltntig  des  Benttes;  in  1.  34  pr.  D. 
h.  t.  ist  von  eioem  beihttiglen,  nur  ■□  einem  anderen,  alt  dem  gewollten  Ob- 
jekt bethltigten  Willen  (Missgriff)  die  Rede.  Uebei  die  1.  51  D.  h.  t. ,  anf 
welche  i.  B.  Kindel  S.  230  Not.  47  die  Lehre  vom  Erwerb  dnieb  blosM 
Willenserldining  grttndet,  (.  oben  S.  61  ff. 
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Wenn  Labeo  es  für  möglich  hält,  dass  lanimo  pos- 
sessio adquirituri,  sich  dann  aber  in  dem  unterstellten 
Falle  selbst  dahin  berichtigt,  es  liege  ipsa  corporis  traditio 
vor,  Javolenus  dagegen  meint ;  animj  quodam  genere  possessio 
erit  aestimanda:  1.  51  D.  h.  t.  %  und  Papinian,  obwohl  skep- 
tisch, die  These  nicht  geradezu  verwirft ;  nee  tarnen  eo  pertinere 
speciem  istam,  ut  animo  videatur  adquiri  possessio:  1.  44  §  1 
D.  h.  t.,  endlich  Ulpian  in  einem  Falle,  wo  der  bisherige  Be- 
sitzer erklärt,  nicht  besitzen  zu  wollen,  sagt:  et  si  animo  ad- 
quiri possessio  potest:  1.  34  pr.  D.  h.  t.*,  so  findet  dies,  auch 
abgesehen  von  den  ja  klaren  Fällen  der  s.  g.  brevi  manu 
traditio  u.  dgl.  3,  sowie  des  Besitzerwerbs  durch  Unteischlagung  •, 
wo  eben  »antecedit  naturalis  possessiot  (1,  3  §  3  D.  h.  t.), 
nicht  minder  als  das  >animo  retinetur  possessio«,  aus 
welchem  sehr  grundlose  Schlüsse  gezogen  werden,  seine  aus- 
reichende Erklärung  in  dem  schon  früher  hervorgehobenen 
Umstand,  dass  nach  römischer  Auffassung  streng  genom- 
men corpus  nur  in  dem  hacdhaften  Besitz  und  gewissen  diesem 
sehr  nahestehenden  Fällen  vorliegt,  überall  sonst  nur  eine 
gewissermaassen  unsinnliche,  somit  >nur  auf 
Willen*  beruhende  Gewalt'. 

Indem  so  v.  Savigny  bei  Aufbau  der  Besitzlehre  nicht 
von  animus,  sondern  von  corpus  ausgeht,  ist  er  durchaus,  und 
zwar  in  noch  höherem  Grade,  als  ihm  selbst  zum  klaren  Be- 
wusstsein  gelangt,  im  Geiste  des  römischen  ^  Rechts  verfahren. 
Verdunkelt  wurde  diese  wichtige  Einsicht  wesentlich  durch 
die   einseitige   Betonung   des  Besitzschutzes',   womit  denn  die 


>  ObcD  5.  6i  fr. 

>  Auf  diese  Stelle,  auf  1.  lO  C,  h.  t.  und  auf  1.  >6  C.  de  donot.  (8,53), 
stutzt  *.  Ihering  die  Anseht,  dftM  Betitt  durch  RechtsgeschSft  ohne  that- 
sSchliche  Hemchaft  begründet  werden  kJbine. 

3  Vgl.  naten  §21.  I.  9  g  5  D.  deA.  R.  D.  (4t,0:  «*>>"  "o«  traditione 
nuda  Toluntas.  —  1.  9  §  9  D.  de  K.  C.  (i2,i)=  animo  enhn  coe^t  poetidere.  — 
1.  62  pT.  D.  de  erict.  (11,1):  pro  tradita  habetur. 

*  1.  47  D.  b.  t.  (4",a)i  1-  67  pr.  D,  de  fnrt.  (47,3),  1.  44  D.  de  A.  R, 
D.  (41,1). 

j  Oben  S,  63  ff. 

t  Du  Gegenlheü  lehren  nicht  allein  die  Vertreter  der  >Willenstheone>, 
rgl.  t.  B.  Leni  S.  100,  169,  sondern  koncediren  mehr  oder  weniger  auch 
Andere,  s.  S.  91  Not.  7,  anch  Baron,  Jahrb.  flir  Dogmat.  VIT  S.  39. 

'  Oben  S.  55  ff. 


idbyGoogle 


96  Besitilelirf,    Erster  Abschnitt.    Die  Gnindbeßrifle. 

Degradation  der  blossen  »Detention«  zu  einem  nur  faktischen 
Verhaltniss  enge  zusammenhängt'. 

Es  liesse  sich  fragen,  ob  etwa  das  corpus  Anleihen  beim 
animus  machen  könne  und  umgekehrt.  Unzweifelhaft  liegt 
im  Falle  des  animo  retinere  p.  mehr  von  animus  als  von  cor- 
pus vor  —  umgekehrt  mehr  von  corpus  als  von  animus  bei 
dem  den  Besitz  ja  behauptenden  Schlafenden  und  Wahnsinnigen, 
aber  doch  noch,  weil  der  ursprünglich  vorhandene  Wille  nicht 
in  sein  Gegentheil  tungeschlagen  ist,  corpus  und  animus. 
Wichtiger  ist,  dass,  wenn  auch  die  Späteren  nicht  zugestimmt 
haben,  Neratius  und  Proculus  meinten:  quod  desit  naturali 
possessioni  id  animus  implet:  1.  3  §  3  D.  h.  t';  dass  die  Be- 
stimmtheit des  Besitzwillens  die  sicher  unvollkommene  that- 
sächliche  Herrschaft  im  Theilbesitz  ergänzt  ^ ;  dass  endlich  bei 
vorhandenem  corpus  eine  sonst  undenkbare  »Ergänzung*  des 
unvollkommenen  Besitzwillens  eintreten  kann*.  — 

Ist  nun,  wovon  ausgegangen  wurde,  dem  juristischen 
Besitz  und  der  blossen  Detention  der  Tbatbestand  der  Gewalt, 
das  Besitzcorpus ,  gemeinsam,  so  ist  damit  noch  nicht  die  in 
der  bisherigen  Literatur  überall  höchstens  gestreifte  Frage 
beantwortet,  ob  diese  »Gewalt«  für  die  blosse  Detention  und 
für  den  juristischen  Besitz,  ja  auch  nur  für  jeden  Fall  des 
letzteren  in  gleichem  Maasse  vorhanden  sein  muss,  d.  h.  ob 
hier  nicht  sowohl  Qualitäts-,  aber  doch  Quantitäts-Unterschiede 
bestehen;  mit  anderen  Worten:  ob  man  nicht  für  den  juristi- 
schen Besitz  oder  doch  für  gewisse  Fälle  desselben  sich  mit 
einer  loseren  Gewalt  begnUgt,  als  zur  blossen  Detention  er- 
fordert wird.  Oder  um  die  praktische  Bedeutung  der  Frage 
klarzustellen:  Genügt  dasjenige  Maass  von  »Gewalt«,  welches 
etwa  für  den  Traditionsempfänger  zureicht,  auch  für  den  blossen 
Okkupanten,  Dieb  u.  s.  w.?  auch  für  jeden  blossen  Detentor 
(Miether,  Commodatar,  Finder)?  Darauf  soll  erst  im  Fort- 
gange der  Untersuchung  Antwort  gegeben  werden'.  An- 
langend aber  den  blossen  Detentor,  so  wäre  die  Untersuchung 


'i  S.  unten  §  9. 

♦  1.  3a  §  2,  I.  I  §  3  D.  h.  t.,  1.  3  C.  eod.  (7,3a).     S.  unten  §  8. 

i  Unten  Abtchn.  II,  insbe».  §  t8. 
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müssig,  falls  die  blosse  Detention  juristisch  gar  nicht  fUr  sich, 
soQdem  nur  als  Ausübung  eines  fremden  juristischen  Besitzes 
in  Betracht  käme.  Auf  diese  wichtige  Frage  und  auf  das 
Wesen  der  Detention  als  solcher  ist  schon  hier  einzugehen. 

2.    Die  Detention  ein  Rechtsbegriff. 


Der  Sprachgebrauch  der  Doktrin,  welche  unter  »Besitz« 
nur  den  juristischen  Besitz,  d,  i.  den  Interdiktenbesitz,  versteht, 
soll  nicht  angefochten  werden,  obwohl  er  nicht  unbedenklich 
ist.  Denn  er  entspricht  nicht  unserem  Sprachgefühl",  und  wir 
sind,  wie  die  neueren  Gesetzgebungen  zeigen,  von  einem  auch 
nur  juristisch  festen  Sprachgebrauche  weit  entfernt. 

Wie  die  römischen  Ausdrücke  possessio  und  custodia,  so 
gehören  die  deutschen  Ausdrücke  Besitz  und  Gewahrsam  *  dem 
gleichsam  festen  Sprachschatz  des  täglichen  Lebens  an;  dagegen 
sind  die  Ausdrücke  detentio,  detentatio,  In-  oder  Innehabung 
überwiegend  Kunstprodukte,  Die  letzteren  sind  selten  im 
gemeinen 5  Sprachgebrauch  wie  sogar  in  den  Gesetzen;  häufiger 
ist  ilnhaberf. 

So  braucht  das  Bayrische  Landrecht  (Codex  Maii- 
milianeus  bavaricus  civilis)  Th.  II  Kap.  5  die  Ausdrücke 
>Besitz<  und  ilnhabenc  promiscne  und  beide  gleichbedeutend 
mit  »Possession«  für  den  Zustand,  »da  man  eine  Sache  mit 
der  Absicht,  solche  für  sich  zu  haben,  in  seiner  Gewalt  und 
Gewahrsame  hat»  (§  1) ,  doch  wird  der  »Possession«  die 
»blosse  Detention«  entgegengestellt  (§§  2,  11).  Der  Besitzer 
wird  »Inhaber«  genannt  und  davon  der  »Detentor«  f§  12) 
unterschieden. 

So  bedient  sich  das  Allgemeine  Landrecht  aus- 
schliesslich des  Ausdrucks  »Gewahrsam*.  Wer  die  Gewahrsam, 
d.  h.  »das  physische  Vermögen,  über  eine  Sache  mit  Aus- 
schliessung Anderer  zu  verfügen«,  hat,  heisst  »Inhaber« :  A, 
L.  R.  I.  7  §§  1,  2,  4  —  dieser  ist  entweder  Inhaber  im  engeren 

■  Daraus  erklirt  sieb  auch  zum  erhebliclien  Theil  die  neue  These  von 
O.  BShr  (a.  obcQ  S.  36  Not.  4,  S.  Si   f.). 

*  Ueber  cutodia  und  Gewahisun  a.  NUieres  unten  §§  10  ff, 
3  J.  u.  W.  Grimm,  Deutxihea  WBrterbuch  h.  1. 
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Sinne,  auch  »blosser  Inhaberc  genannt:  A.  L.  R.  I.  7  §§  137, 
138,  141,  142,  I.  14  §  68,  oder,  falls  er  den  (vollständigen 
oder  unvollständigen)  Besitzwillen  hat:  Besitzer,  auch  wohl 
»wirklicher  Besitzer* :  A.  L.  R.  I.  7  §§  3,  5,  43. 

Aehnlich  hat  das  Oesterr.  b.  G.-B.  ausschliesslich'  den 
Ausdruck  »Macht  oder  Gewahrsame*  ohne  weitere  Definition: 
§  309;  wer  diese  hat,  heisst  » Inhaber i ,  auch  wohl  »blosser 
Inhaber* :  §§  309,  318,  319— 348;  der  Inhaber  mit  Besitzwillen 
heisst  »Besitzer* :  §g  309,  312,  323  —  jedoch  wird  promiscue 
für  diesen  auch  »Inhaber*  ohne  Zusatz  gebraucht:  §  315  (334?) 
1470,  andererseits  spricht  §  375  vom  »Besitz*  in  fremdem 
Namen,  und  sprechen  g§  376  ff.  wohl  von  »Besitze  im  Sinne 
auch  der  blossen  Detention. 

Mehr  der  neueren  juristischen  Doktrin  schliesst  sich  das 
Sachs,  b.  G.-B.  an.  »Inhabers  ist,  wer  eine  Sache  thatsäch- 
lich  in  seiner  Macht  hat:  §§  186,  200,  201,  299,  300,  320, 
488  —  in  einem  engeren  Sinne  begegnet  »Gewahrsam*  §  213, 
Das  Verhältniss  des  Inhabers  zur  Sache  wird  technisch  als 
.Inhabung«  bezeichnet:  i;§  195,  201,  209,  300,  319,  488,  aber 
doch  unter  »Besitzt  insofern  begriffen,  als  auch  hier  von 
»Besitzschutz*,  i Besitzklagen,  die  Rede  ist:  g§  209— 2U; 
»Besitzer*  ist  der  »Inhaber*  mit  (enge  formulirtem)  Besitz- 
willen: §§  186  ff.,   195,  200. 

Der  Entwurf  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches 
für  das  Königreich  Bayern,  Th.  III,  Allgemeine  Bestim- 
mungen, Erstes  Hauptstück,  Besitz  (1864),  definirt  nicht  den 
Besitz,  sondern  dessen  Erwerb.  »Der  Besitz  einer  Sache  wird 
erworben  durch  Erlangung  der  thatsächlichen  Gewalt  über  die 
Sache  mit  dem  Willen,  dieselbe  wie  ein  Eigenthümer  für  sich 
zu  haben.  Wer  die  Sache  für  einen  Anderen  in  seiner  Gewalt 
hat,  ist  blosser  Inhaber  derselben«  (Art.  1).  »Wer  eine  Sache 
thatsächlich  in  seiner  Gewalt  hat,  gilt  als  Besitzer,  solange 
nicht  nachgewiesen  ist,  dass  er  dieselbe  für  einen  Anderen 
innehabe*  (Art.  14).  Von  »Inhaber*  und  >Innehaben(ung)* 
im  Gegensatz  zu  »Besitzer*  und  »Besitz*  ist  Art.  40,  41,  121, 
123,  154,  155,  157,  173  die  Rede;  der  Ausdruck  »Gewahrsam* 
wird  in  engerem  Sinne  gebraucht:  Art.  4,  25. 

'  Nicht,  wie  man  nach  Raada,  BetiU  %  4  unter  b,  >iinehmen  mOsste, 
den  Ausdrack  »Inliabungt. 
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Ungleichmassig  ist  der  Sprachgebrauch  der  neueren 
Reichsgesetze,  insbesondere  des  D.  Handelsgesetz- 
buchs und  der  D.  Wechselordnung;  der  Ausdruck  »In- 
habungc  begegnet  nicht,  wohl  aber  »Gewahrsaroc ;  unter 
> Besitze  wird  auch  die  blosse  Detention,  unter  »Besitzerc  auch 
der  blosse  Detentor  verstanden;  bei  »Werthpapieren«  ist  in 
gleicher  Bedeutung  von  besitzen,  Besitzer  und  innehaben  die 
Rede ;  Uebergabe  ist  bald  Einräumung  des  juristischen  Besitzes, 
bald  der  blossen  Detention '. 

Von  den  auswärtigen  Gesetzbtlchern  begreifen 
diejenigen,  welche,  gleich  dem  franz.  Gesetzbuch,  den  Besitz 
nur  für  die  Zwecke  der  Ersitzung  definiren,  an  dieser  Stelle 
selbstverständlich  nur  den  juristischen  Besitz,  2.  ß.  Code 
Napoleon  art.  2228  (entsprechend  z.  B.  niederländ.  b.  G.-B. 
Art.  585,  Ital.  codice  civile  Art.  685,  Portug.  Codigo  civil  Art 
474  u.  a.  m.) :  La  possession  est  la  d^tention  (ou  la  jouissance) 
d'une  chose  (ou  d'un  droit)  que  nous  tenons  (ou  que  nous 
exer?oos)  par  noo&-m€mes,  ou  par  un  autre  qui  la  tient  (ou 
qui  Teierce)  en  notre  nom  —  vgl.  Art.  550.  Ebenso  Art.  1604 
ipuissance  et  possessiom.  Indessen  kommt  der  Ausdruck 
ipossession,  possöäer*  auch  in  dem  weiteren  Sinne,  somit  die 
Detention  mitumfassend  vor,  z.  B.  Art.  1127,  2230,  2231,  2236. 
Unter  den  schweizerischen  Gesetzbüchern  spricht 
das  Schweizer  Obligationenrecht  v.  1881  von  »Besitze 
(Art.  202,  203,  vgl.  »Besitzübergabec :  Art.  199,  >BesitzUber- 
tragung*:  Art.  201,  202,  iBesitzer*:  Art.  209  —  im  Gegen- 
satz zur  blossen  »Verfügungsgewalt*  oder  »Innehabung« : 
Art.  224,  und  ist  der  Ausdruck  »Gewahrsam«  (Art.  202,  210, 
219,  227)  in  einem  engeren  Sinne  verstanden.  Das  Züricher 
G.-B.  versteht  zwar  in  der  Definition  §  488  unter  »Besitz* 
nur  die  im  eigenen  Interesse  gewollte  »Aeusserung  körperlicher 
Macht  über  die  Sache. ,  vgl.  g§  489,  492,  520,  und  braucht 
den  Ausdruck  »Gewahrsam«  in  engerem  Sinne  in  §  522,  da- 
gegen hat  es  den  Terminus  »Inhabung,  Inhaber*  nicht,  und 
der  Ausdruck  »Besitz*  kommt  auch  für  die  blosse  Detention 
vor:  §§  651,  652,  507,  526,  654.  Das  Civilgesetzbuch  von 
Bern  scheidet  .Inhabung*  und  »Besitz«:  Satz  349,  350,  351, 
352,  und  von  dem  Besitzer  den  »Inhaber« :  Satz  372,  409,  411. 


I   Handbnch   dei  Handelacechu  TI    %  6j  (3.  AoB.). 
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Aehnlich  das  b.  G.-B.  von  Luzern,  §  221  (doch  lautet  die 
Definition,  unter  Kombination  des  österr.  und  des  Bemer 
Rechts,  hier:  >Der  Zustand,  in  welchem  Jemand  eine  Sache 
in  seiner  Macht  und  Gewahrsam  hat  und  [?]  sich  in  der  phy- 
sischen Möglichkeit  befindet,  über  dieselbe  mit  Ausschliessung 
Anderer  zu  verfügen  — *)  222,  223,  224,  236,  254.  Das  Civil- 
gesetzbuch  für  Solothurn  nennt,  ohne  den  Ausdruck  In- 
habung  oder  Inhaber  zu  brauchen,  den  juristischen  Besitzer 
»den  wirklichen  Besitzer< :  §§  667,  756,  und  sagt  §  665:  »Der 
Besitz  einer  Sache  wird  durch  diejenigen  Handlungen  erworben, 
durch  welche  sie  in  die  Gewalt  oder  den  Gewahrsam  von 
Jemandem  gelangte;  das  b.  G.-B.  für  Aargan,  §  437  ff., 
und  das  bündnerische  Privatrecht,  §  180  ff.,  215  ff.,  sprechen 
nur  vom  »Besitze  — 

Noch  seltener  finden  sich  die  Ausdrücke  detentio,  deten- 
tatio,  detentor  in  den  römischen '  Rechtsquellen  —  öfters  teuere ; 
vielmehr  brauchen  die  Römer  den  Ausdruck  »possessio«:  und 
brauchen  wir  den  sprachUch  völlig  adäquaten  *  Ausdruck 
»Besitze  in  der  gemeinen  wie  der  juristischen  Sprache  in- 
different fUr  die  das  corpus  des  Besitzes  bildende  »Gewalt«  ^ ; 


'  1.  15  §  3  D.  ei  q.  c.  m»].  (4,6),  1.  5  pr.  D.  de  inpen»,  (25. 0,  1.  ud. 
g  5  D.  de  remiss.  (43,15  —  aber  es  ist  wohl  petitionem  lu  lesen);  biufiger 
er»  in  der  ipiteren  Kaiserzeit,  i.  B.  I.  uc.  §  3,  3a  C.  de  uiuc.  traasf.  (7,31), 
1.  13  pr.  C.  h.  t.  (7,32),  1.  10  pr.  C  unde  vi  (8,4),  s.  anch  Dirksen,  maniuüe 
h.  V.,  Bekker  S.  314.  Techoiich  >lenes>  in  der  Aqoiliuia  stipulatio:  I.  iS 
g  I  D.  de  accepdl.  (46,4),  I.  49  §  i  D.  h.  t.  (41,2),  1.  3g  §  9  D.  de  V.  O. 
(4S,0  u.  a.  m. 

>  S.  oben  S.  59. 

3  S.  aach  I.  I  pr.  D.  h.  I.  (41,3)  und  dazu  richtig  tchoD  Donellna, 
comm.  de  iure  dvili  lib.  V.  c.  VI,  und  Aber  »BesitK  J.  u.  W.  Grimm, 
Deutsches  Wörterbuch  b.  y.  Wie  wenig  die  Unterscheidung  nach  dem  tech- 
nitchen  BetJtzwillen  im  Vollcsbewussuein  lebt,  hebt  v.  Ihering  S,  38  (39) 
treffend  hervor.  S.  auch  Stobbe,  D.  Piivalrecbt  II  (3.  Aufl.)  S.  33.  Nicht 
einmal  die  BeschrXnkung  des  Besitibegriffes  auf  die  mit  irgend  einem  eigm- 
nütiigen  Willen  verbundene  Gewalt,  i.  B.  auch  die  des  Miethers  umfasKnd 
(O.  BShr  a.  a.  O.),  entspricht  dem  Sprachgebrauch.  Dan,  wie  Brnns,  En- 
c^klopSdie  I  S.  435,  meint,  ibedtiem  eine  transitive  Tb  itiglceit,  also  eine  ge- 
wollte Gewalt  ausdrucke,  ist  nicht  richtig;  da*  durch  »be«  ausgedrflckte  transiÜTe 
VerhältnisE  deutet  10  wenig  als  >in,  bei,  ani  auf  eine  ThStigkeit,  ein  Wollen  bin. 
Dem  entspricht,  dass  die  Ausbildung  der  Theorie  vom  animui  p.  sicherlich  jOnger 
ist,  VMmulblich  erst  lange  nach  Einführung  der  Interdikte  erfolgt  ist,  wie  denn 
noch  Q.  Mucins  Scaevola  dm  Besiti  des  in  custodiam  minus  unter  die  •gooeia 
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erst  durch  unterscheidende  Zusätze '  wird  klar ,  in  weichem 
bestimmten  Rechtssinne  das  Wort  verstanden  werden  will,  und 
sicher  gehtSrt  erst  der  ausgebildeten  Technik  der  römischen 
Rechtssprache  die  regelmässige'  Bedeutung  von  possessio  = 


ponasionunK  I-  3  §  33  D.  h.  t.  UÜüt,  S.  nnten  Not,  2  u.  Pernice,  Zeioclir. 
für  HuideUrecht  XXII  S.  436. 

■  Situ-sJteri,  suo-alicDO  comine  und  dergl.,  z.  B.  1.  18  pr.  D,  h.  t.  (41,1)1 
nnd  oft  weniger  deutlich  ciTÜiter-natnraliter ,  dl  entere*  mehr  alt  den  btoisea 
juristncheD  Besitz,  letztem  auch  den  jomtitcben,  iosbeiondere  den  hBodhiften 
(>.  oben  S.  65  ff.),  beieichnet.  Dass  in  pouesrione  esK,  welches  nicht,  wie 
Kienilff,  Theorie  S.  340  Not.  •*,  meint,  heint  -»tif  oder  &n  der  Sube  vei- 
weilen*,  sondern  'im  Besitz  teio',  kann  auch  den  juristischen  Beaitz  beteichDen : 
1.  II  g  13  D.  qood  vi  Uj,=4).  1-  *  C.  h.  t.  (7,3a).  §  5  J-  de  ii>t"d.  (4,15). 
Es  heisGt  Tom  Sklaveii ,  Depoulu,  KommodiUr,  Miether,  UaarnicCiuu,  aber 
such  vom  FauitpftndgISnbigeT,  dass  ne  naturaliter  (auch  coqjonüiler,  corpore) 
tenent,  in  ponenione  tunt ,  naturaliter  posiessioni  incnmbunt ,  aber  aach  dasa 
sie  natnraliter  possident,  possessio  □iiuraüs  haben;  es  wird  auch  das 
aKeno  nomine  haben,  ja  der  Bedlz  des  Sklaven  als  posddere  bezeichnet  und 
durchgeheuds  die  possessio  naturalis  (welche  bald  Interdiktenbesiti,  bald  blosse 
Detention  ist  —  s.  ob«n  Exkurs  S.  65  ff.  — )  als  species  des  genus  >poHetsio> 
behandelt.  1.  la  pr. ,  1.  18  pr. ,  I.  24  D.  h.  t.  (41,3),  1.  3  g  1$,  I.  5  pr. 
§  1  D.  ad  exhib.  {10,4),  1.  38  §  10  D.  de  nsnr.  (aa.i),  1.  s  §  3  D.  ut  in 
poss.  leg.  (36,4),  1.  38  g§  7,  8  D.  de  V.  O.  (45.1),  I-  3  g  l  D.  pro  her. 
(41,5),  1.  I  C.  comm.  de  usucap.  (7,30].  So  idgt  Ulpian ,  dass  »posaidere' 
im  Sinne  de*  Edikts  über  die  rei  vindicatio  jeden  Fall  des  teuere  et  habere 
reatituendi  facultatem  begreift,  nicht  (wie  Pegasus  mdnte)  >e*in  solam  posses- 
^onem,  qua«  locnm  hal>et  in  interdieto  uti  possidetii  vel  utmbtt :  1.  9  D.  de 
R.  V.  (6,1),  vgl.  §  4  J.  de  interd.  (4,15)  und  dazu  Schrader.  Sehr  charakte- 
ristisch I.  13  D.  qnib.  ex  c.  in  poss.  (43,4);  —  in  ponesiianein  nos  mittit,  non 
possidemus  —  überhaupt  die  missia  in  p. ,  welche  nicht  p.  giebt.  S.  auch 
Pernice,  Labeo  11   1.  Aufl.  S.  343  ff. 

'  1-  3  §  33  D.  h.  l.  (41,3)  —  non  possetdonem  —  possidere  uobis.  1.  9, 
1,  10  §  t  eod.  —  DOS  possidere  —  non  nt  ponideret  —  possidere  —  posmdent. 
1.  13  g  13.  I.  33,  34,  49  §  I,  1.  53  pr.  eod.,  I.  33  §  «  D-  de  usurp.  {41,3). 
1.  6  9  3  D.  de  prec.  (43,36),  1.  II  §  13  Tl.  de  A.  E.  V.  (19,1),  1.  7  pt.  D. 
de  damno  inf.  (39,3),  1.  6  pr.  D.  de  div.  temp.  praescr.  (44,3).  Gains  IV 
153.  Wenn  Paulus  es  «1*  >ineptissimum'  bezeichnet,  das*  Q.  Modus  auch  die 
durch  misdo  in  p.  sc.  custodiae  causa  erworbene  Detention  'inter  gencra 
posseasionumi  stellt,  1-  3  g  23  D.  b.  t.  (4i>3)i  so  ist  klar,  dass  eben  «r«t  seit 
Q.  Mudns  —  E.  auch  Pegasus  1.  9  D.  de  R.  V.  (6,1),  Pomponius  1.  10  g  i 
D.  h.  t.  (41,1)  —  sich  der  technische  Sprachgebrauch  ausgebildet  hat  (s.  auch 
Bekker  S.  68  IT.,  Dernbnrg,  Entwickelung  S.  60  ff.);  auch  die  Formel 
der  stipnlatio  Aquiliana:  tenes,  posudes,  habest  ist  ja  nicht  Slter;  s.  auch 
Cicero  de  lege  agraria  III  3,  8;  4,  14:  habere,  tenere,  possidere  und  Ptin.  ep. 
I  16,  I  :  tenet,  habet,  posiidet.  —  Dass  auch  noch  spSter  der  Sprachgebrauch 
nicht   fest  war,    seigen  (g^en  Savigny   S.  70,  89)   die   der  jüngeren  Zeit  an- 
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juristischer,  d.  h.  durch  die  Besitz-Interdikte  geschützter  Be- 
sitz —  nicht  »Nichtbesitzt '  —  an. 

Vor  Allem  aber  ist  die  -weitverbreitete,  nahezu  herrschende 
Vorstellung  abzuweisen,  als  sei  die  des  Besitzwillens  im  tech- 
nischen Sinne  ermangelnde  thatsächliche  Herrschaft  ein  blosses 
factum,  d.  h.  ein  juristisch  indifferenter  Thatbestand.  So  nennen 
nicht  nur  die  Vertreter  der  »Willenstheoriec  dieselbe  ein 
blosses,  nicht  juristisch  in  Betracht  kommendes  Faktum,  welches 
juristischer  Bestimmungen  unfähig  sei ' ,  und  will  Puchta  sie 
nicht  einmal  als  »ausschliesslich  menschlichenf,  vielmehr  auch 


gen  Stellen  S.  loi  Not.  i.  Aocb  beim  Serrituteobesiti  wird  bald  »poi- 
leasioa  im  tecbnischeo  Sboe  hegirt  and  nur  qaasi  ponessio  oder  gar  nur  tenne 
(Ul[üall,  1,  I  §  S  D.  quod  leg,  [43,3])  anerkannt,  bald  ucbefnaKcn  von  pos- 
■essio  geiprochen ;  Slmlich  bald  «traditio'  venieint,  bald  bejaht.  (Rossert. 
Daa  Wo»en  dei  Servitutenbesitie»  [1883]  S.  3  ff.) 

Von  den  Griechen  lagt  Fanlus  I.  I  pr.  D.  h.  t.  (41,3),  da»  possenio 
bei  ihnen  xatoji^  heisic,  alao  idcteDtio*;  die  Byzantiner  begreifen  jedenfalls 
ncler  *o/tii,  vfftcnSai  auch  die  blosse  Detention  :  das  ifvatms  vbi/jf»*  oder 
nQattir:  Basil.  50,  z,  öi  ;  1.  auch  vom  colonus  (äJ.ilfi  v^^CTnt):  Schol.  n 
Baiil.  60,  17  §§  ij.  17  (Heimbach  V.  p.  574,  575)  und  den  Anonymus 
(Julian})  in  I.  3  §  15  D.  ad  eihib.  (Zachariae,  supplem.  ed.  Basil.  p.  53, 
Schol.  35 :  vofial :  (yvoftoi  xat  noJLtTtxnf  —  fil-rov  hrvoftot  -^  tfvaixal  — 
aber  xv^ms  nofitf  fori  ipv^j  d^anäiotnot  xaroxri.  Scbfirfer,  aber  wie  geidg:t, 
an(A  gegen  den  späteren  Spracfagebranch  will  freilich  Theophilo»  III  19  §  3 
unteitcheiden;  dtaif-ogi  yip  loü  xgtntiv  xai  tov  vffitil9at  ttvtt),  oti  xgmtir 
lau  ipvaixüt  tunfx*"',  fffitaSai  ü  10  ^lii-xS  3tan6Z(nTos  xarf^t^'  »od 
IV  15  §  5:  fxllvtn  yag  xaT(}(6vT»iv  ipiiaixäf,  tyio  t^  vifiip  vffiofiat, 

■  So  mUssle,  falls  man  unter  •Besim  ein  ihatsSchliches  Herrschaflsver- 
hiltaiii  versteht,  fonnulircn  Ihering;  s.  oben  §1.  —  Dass  poaidere  beiw. 
possessio  mitunter  (keineswegs  regelmSssig)  nicht  sowohl  das  durch  die  Beuli- 
interdikte  geschütite  (thatstchliche  Herrsch afts-)Verhaltniss  inr  Sache  als  viel- 
mehr die  Rechtsfolgen  dieses  VerhUtnisses  (des  •ins  possessionis«)  bezeichnen. 
ist  Bekker  (Krit.  Vierteljahnschr.  XVIIl  S.  15,  Besili  S.  33,  333  ff.,  358  ff. 
—  ».  auch  Pernice,  Zeitschr.  f.  Handelsrecht  XXII  S.  41J,  VVindscheid, 
Pandekten  §  148  Not.  11  und,  gegen  Brini,  Krit.  Vierteljahnschrift  XXIIl 
S.  414.  wieder  Bekker,  Zeittchr.  f.  Rech tsgesch ich le  XVIII)  zungcben.  Was 
hieranl  fir  die  Rechunator  des  BesiliM  in  entnehmen  sei,  bleibt  nnerörtert; 
dagegen  dürfte  in  dieser  Mannigfaltigkeit  des  Sprachgebrauchs,  welche  immer- 
hin uns  da*  VerstSndnisi  der  Quellen  erschweren  mag,  kein  Grund  an  den  anch 
hier  wieder  gegen  die  rCmiichen  Jnriilen  erhobenen  maanlosen  Vorwürfen 
Torliegen. 

>  Gans,  lieber  die  Grundlagen  des  Besiiies.  DupUk  (1S39)  S.  14- 
Kiernlff,  Theorie  I  S.  344.  Lenz  S.  100,  16g,  iSö  und  «onsl.  So  aber 
auch  O.  T.  Schmidt,  Ueber  den  Begriff  des  Besitxes  nach  röm.  Recht  S.4i< 
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den  Thieren  zugänglichen  Zustand  gelten  lassen ' ,  sondern 
auch  V.  Savigny  spricht  von  einem  nichtjuristischen  Begriff, 
einem  bloss  faktischen,  unjuristischen  Verhältniss,  einem  recht- 
lich indifferenten  Ding,  einer  blossen  Negation  des  Juri- 
stischen u.  dgl.  m.  * 

Juristisch  indifferent  ist  nun  aber  ein  Thatbestand  nur, 
wenn  er  nicht  nur  für  sich  ohne  Rechtsfolgen  ist.  sondern 
auch  ohne  jede  rechtliche  Bedeutung.  Diese  Vorstellung 
wäre  augenscheinlich  unrichtig  für  das  heutige  Recht, 
sofern  dasselbe  den  Schutz  durch  Spolienklage  allen  oder 
doch  gewissen  blossen  Detentoren  gewahrt'.  Sie  ist  aber 
auch  für  das  römische  Recht  unbegründet.  Wenn  der 
Pi^tor  custodiae  causa  die  blosse  Detention  gewährt,  so  kann 
diese  juristisch  nicht  indifferent  sein;  es  liegt  vielmehr,  wie 
Q.  Mucius  Scaevola  insofern  richtig  hervorhob,  eine  »Besitz- 
art« ',  d.  h.  ein  juristisch  erhebliches,  thatsächtiches  Gewalt- 
verhältniss  vor. 

Sicherlich  geniesst  femer  auch  der  blosse  detentor  die 
rechtlichen  Vortheile  der  Beklagtenrolle  wie  der  damit 
verbundenen  Freiheit  von  der  Beweislast,  der  Fähigkeit  wie 
des  Rechts  zur  Selbstvertheidigung  und  zur  ZurUckbehaltung ', 
und  er  trägt  umgekehrt  diejenige  rechtliche  Verantwort- 
lichkeit, welche  sich,  je  nach  Umständen,  an  das  »Haben« 
fremder  Sachen  knllpft.  Es  ist  irrelevant,  ob  man  dies  als 
Rechtswirkungen    bezw.    als   Rechtsfolgen    des   Besitzes 


■  Kleine  ciTÜistiscbe  Schriften  S.  416. 

■  Z.  B.  S.  a6,  A7<  S5»  7°i  89,  96,  97,  100.  Aehnüch  HufeUnd, 
Nene  Daniellung  der  Rechtilehre  vom  Beiilz  S.  17  (anders  freilich  S.  34  ff.). 
Meiicheider  S.  3,  4,  63,  70,  199.  Rands  §  i  Nol.  11,  §  3  Not.  Sa 
(doch  mit  der  Kanzeision,  dass  die  blosse  Delention  icnitiintert  von  juristischer 
Bedeutung  iit  [S.  44z];  vgl.  aber  auch  S.  S6,  I03,  105),  Andere  Kon- 
lesiionen  mscht  Kindel  S.  «7— »9-  —  Richtiger  schon  HufeUnd  s.  a.  O. 
S.  34  ff.  Windscheid,  Pandekten  §  148,  v.  Wächter,  Pandekten  II 
S.  34  fr. 

}  A.  L.  R.  I  7  gg  146,  169,  170.  Bruns,  Besitz  im  Mittelalter  S.  231, 
393,  417;  derselbe,  Besilikligen  S.  313,  zz6  fr.  Randa§g*.E.  Stobbe, 
Deutsches  PriTfttrecht  11  S.  Aufl.  §  77.  3-  Autl,  §  91  aoler  S-  Entscheidungen 
des  Reich^enchta  In  Civikachen  V  S,   164  und  dain  BShr  a.  b.  O.  S.  37  ff. 

M.  3  §«3  D.  h.  t.  (4.,2). 

S  Mein  Handbuch  des  Handelsrec'its  II  §  93.  Entscheidungen  des 
Reichs-OberhandelsgeHchts  XVI  Nr.  33. 
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(Detention)  bezeichnen  will,  —  immerhin  handelt  es  sich  am 
Rechtssätze,  welche  den  Thatbestand  der  Detention  zur  Vor- 
aussetzung haben.  Freilich  ist  B.  Beklagter  im  Eigenthums- 
streite  nur  darum,  weil  er  das  Recht  des  Eigenthümers  A. 
verletzt,  —  aber  diese  Verletzung  wird  doch,  und  zwar  hier 
lediglich,  durch  seine  Detention  begründet.  Freilich  versteht 
sich,  dass  man  auch  vertheidigen  kann,  was  man  nicht  hat; 
aber  dass  man  vertheidigen  und  zurückbehalten  darf",  was 
man  hat,  ist  doch  ein  an  das  Haben  gekntlpfter  und  offenbar 
nicht  bloss  publicistischer  Rechts vortheil.  Wer  fremde  Sachen 
nicht  »hat»,  steht  freilich  für  dieselben  an  sich  nicht  ein;  dass 
aber  an  das  blosse  Haben  sich  Restitutionspflicht  sowie  Ent- 
schädigungspflicht, und  was  damit  zusammenhängt,  knUpfen, 
macht  doch  das  Haben  zu  einem  auch  juristisch  bedeutsamen 
Thatbestande. 

Noch  prägnanter,  weil  konkreter,  ist  Folgendes: 

Nach  klassischem  Recht  mindestens  begründet  die 
blosse  Detention  eine  Präsumtion  für  den  Erwerb  des  juri- 
stischen Besitzes. 

Paulus,  R.  S.  V  U  §  2: 

Probatio  traditae  vel  non  traditae  possessionis  non 
tam  in  iure  quam  in  facto  consistit:  ideoque  suffictt 
ad  probationem  si  rem  corporaliter  teneara. 

Der  Rechtssatz  >causam  possessionis  neminem  sibi  mutare 
posse>   begreift  auch  die  Umwandlung  von  blosser  Detention 


Julian  in  1.  2  g  1  D.  pro  berede  (41,5): 

Quod  volgo  respondetur  causam  possessionis  neminem 
sibi  mutare  posse,  sie  accipiendum  est,  ut  possessio 
non  solum  civilis  sed  etiam  naturalis  intelligatur  et 
propterea  responsum  est  neque  colonum  neque  eum, 
apud  quem  res  deposita  aut  cui  commodata  est,  lucri 
faciendi  causa  pro  berede  usucapere  posse '. 

■  1.  I,  vgl.  I.  7,  1.  ti  C.  unde  vi  (8,4),  1-  1  §§  M.  »7.  '■  3  §  9  D. 
n  (43i'6).   1.   I   §  a  D.  quod  vi  ant  dam  (^3,14). 

■  Hiebt  aoigekehrt:  1.   18  pr.   D.  h.  t.  (41,3). 

I  Sieh«  auch  v.  Ssvigny  S.  Sa  tf.  und  Rudorff  Zu*.  37.  Anden 
I.  Baron,  Jahrb.  f.  Dogmatik  Bd.  VII  5.  156  ff.  Rand«  g  14  NoL  6, 
%  23  a.  E.     v.  Uebe  S.  15  ff. 
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Vgl.  auch  1.  33  §  1  D.  de  usurp.  (41,3).  Gaius  II  60. 
1.  10  D.  si  pars  hered.  (5,4).  Diocletian  and  Maxiroinian  in 
1.  5  C.  h.  t.  (7,32).  ~  1.  3  §  20,  1.  19  §  1  D.  h.  t.  (41,2) 
stehen  klar  nicht  entgegen;  es  fehlt  hier  an  den  Übrigen 
Voraussetzungen  des  Rechtssatzes. 

Ein  Mitbesitz  zu  ideellen  Theilen  ist  auch  unter  mehreren 
Detentoren  möglich': 

1.  15  §  18  D.  de  damno  int  (39,2),   vgl.  I.  5  §§  2  ff. 
D.  ut  in  poss.  leg.  (36,4). 

Wie  der  juristische  Besitz,  so  kann  auch  die  Detention 
durch  Vertreter  erworben  und  ausgeübt  werden".  Sichere 
Zeugnisse  für  die  Fortdauer  der  Detention  (denn  es  geht  ja 
der  juristische  Besitz  des  Verpächters,  Deponenten  nicht  ver- 
loren) des  Pächters,  welcher  das  Grundstück  in  Afterpacht 
giebt,  des  Depositars,  welcher  weiter  deponirt,  sind: 
I.  25  §  1,  1.  30  §  6  D.  h.  t.  (41,2). 

In  der  zweiten  Stelle  lässt  Paulus  juristischen  Besitz  durch 
eine  sogar  unbestimmte  Kette  von  Detentoren  zu. 

Gleich  dem  juristischen  Besitz  kann  auch  die  blosse  De- 
tention Vermögensbestandtheil  (1.  52  D.  de  A.  R.  D.  [41,1]) 
und  darum  Objekt  von  Rechtsgeschäften,  der  Stipulation  der 
Miethe,  der  prekären  Ueberlassung  sein:  1.  38  §§  7,  8  D.  de 
V.  O.  (45,1),  1.  10  §  1,  vgl.  §  2,  1.  28  D.  h.  t.  (41,2),  I.  6 
§  2,  I.  21  D.  de  prec.  (43,26),   1.  33  §  6  D.  de  usurp.  (41,3). 

Auch  bei  der  Detention  wird  unterschieden,  ob  sie  iusta 
oder  iniusta  sei,  da  der  »Besitzt  eines  Sklaven,  welcher  nur 
ein  blosses  teuere,  naturaliter  tenere  oder  possidere  ist,  nur 
wenn  iusta  den  Pekulienbesitz  des  Gewalthabers  begründet : 
1.  49  §  1,  1.  24,  1.  41  D.  h.  t.  (41,2),  1.  44  §  7  D.  de  usurp. 
(41,3),  I.  38  §  7  D.  de  V.  O.  (45,1);  s.  auch  in  anderer  Rich- 
tung 1.  16  D.  ad  exhib.  (10,4). 

Reicht,  was  auch  v.  Savigny  anerkennt s),  zum  Erwerb 
des  juristischen  Besitzes  durch  brevi  manu  traditio  an  einer 
Sache,  welche  der  Erwerber  bereits  >detinirt«,  dasjenige  »ent- 


■  Steinlechner,  Wesen  der  mri;  communio  II  §  ■i.  Eanda  §.  17 
Not.  IS». 

»  Da»  leugnet  entschieden  Kiernlff,  Theorie  I  S.  341  (f.  Dagegen 
Randa  §  30  Nor.   I9e,  vgl.  g  so  Not.  3a.     cf.  Biini  I  S.  553. 

3  S.  343.  Anders,  -neaa.  mit  Kietulff,  Theorie  S.  339  Not.  *,  die 
Betention  alt  ein  •lußlliges,  in  sich  momenianes  Verhä!tniss<  angesehen  wird. 
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femtere  physische  Verhältniss  hin,  wodurch  ausserdem  der 
schon  erworbene  Besitz  erhalten  werden  kann«,  so  theilt  auch 
hierin  die  Deteation  die  mehr  ideale  Natur  des  juristischen 
Besitzes. 

Endlich  fehlt  es  dem  Detentor  als  solchem'  auch 
nicht  gänzlich  an  Rechtsschutz.  Dahin  gehört,  mindestens  im 
justinianischen  Recht ',  die  ganz  allgemeine  Strafandrohung 
wider  den  sich  gewaltsam  in  Besitz  setzenden  Eigenthümer; 
femer  der  Grundsatz,  dass  das  interdictum  de  migrando  den 
Miether  auch  hinsichtlich  der  von  diesem  nur  detinirten  (frem- 
den) Mobilien  schützt^;  der  verwandte  Rechtssatz,  dass  der 
dejicirte  Grundbesitzer  mit  dem  interdictum  de  vi  die  auch  nur 
detentionsweise  besessenen  Sachen  bezw.  deren  Werth  erlangt*. 
Nicht  so  allgemein  s  dagegen  schützt  den  nur  detinirenden 
Erben  die  hereditatis  petitio  —  nur  sofern  er  für  die  detinirten 
Sachen  verantwortlich  ist';  es  verhält  sich  hier  im  Wesent- 
lichen nicht  anders  als  mit  der  actio  furti  und  ähnlichen 
Klagen'.  Die  actio  furti  steht  demjenigen  zu,  dessen  schutz- 
würdiges Interesse  durch  das  furtum  beeinträchtigt  ist;  das 
ist  möglicherweise  nicht  einmal  der  Eigenthümer  noch  der 
juristische  Besitzer,  möglicherweise,  nämhch  bei  eigenem 
Nutzungsrecht  {so  colonus,  inquilinus)  oder  bei  eigener  Ver- 
antwortlichkeit (nur  so  der  Kommodatar)  der  blosse  Detentor* 

'  Von  deDJenigen  •DetenloTen>  qui  aactore  praetor«  po»ideDt  —  D.  ne 
vi»  fiat  (43.4).  vgl.  Wendt,  Jahrb.  f.  Dt^matik  XXI  S.  318  ff.,  wird  hier 
natllrlich  völlig  abgesehen. 

>  g  1  J.  *i  bon.  rapt.  (4,3),  vgl.  1.  1  g  tä  D.  vi  bon.  ripl.  (47,8)  nnd 
g  6  J.  de  interd.  (4,15).    S.  darbet  neuerdingi  Wendt  a.  a.  O.  S.  75  ff. 

3  1.  j  D.  de  migr.  (43.31)- 

♦  1.   1   §  33  D.  de  vi  (43,16). 

1  Parallele  mit  der  Spolienklage  (>).  So  Bihr,  Urthdle  des  Reiche 
gerichu  S.  49  ff.  Uebet  die  poueEsatiEche  {>)  Funktion  der  hereditatis  petitio: 
V.  Ihering,  BetiU  S.  II  (tt),  71  ff.  (85  ff.),  vgl.  Biuni,  BeMttklagen 
S.  isf. 

^1.  18  g  2,  I.  19  pr.  D.  de  H.  P.  (5,3)  —  quorum  tarnen  periculum 
ad  heredem  perCinet  —  quia  peticulum  earum  ad  nos  pertinet. 

T  1.  >   g  33   D.   vi  boo.  rapt.  (47,8):   nl  inteitit  mea,   eam  non  aurerri. 

»  Man  vgl.  r.  B.  l.  S4  (S3)  §  4  D-  de  fnrt.  (47.2),  §8  13  (iS).  »5  C'7) 
J.  de  obl.  qnae  ex  del.  (4,1)  mit  1.  14  gg  3,  4.  8,  9,  10  (aach  gg  2,  I3, 
14-17),  1.  54  (53)  §  3.  l.  86  (85),  1.  26  g  I,  I.  83  (83),  §  1  D.  de  (y^n. 
(47,2),  1.  31  g  I  D.  coinmod.  (13,6).  Ueber  den  Kommodatar  ipeciell:  1.  12 
C.  de  fürt.  (6,3)  §  16  (18)  J.  de  obl.  quae  ex  de!.  (4,1). 
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alsdann  freilich  möglicherweise  sogar  gegen  den  diebischen 
Eigenthümer '.  So  wird  auch  dem  Detentor  mit  solchem 
schutzwürdigen  Interesse,  nach  der  sehr  allgemeinen  Fassung 
der  betreffenden  Edikte,  die  actio  quod  metus  causa,  doli  wie 
manche  andere '  Klage  zugestanden  haben.  Aber  immerhin  ist 
anzuerkennen,  dass  hier  überall  nicht  schon  die  Detention  als 
solche  das  schutzwürdige  Interesse  begründet,  so  wenig  dies  gegen- 
über dem  juristischen  Besitzer,  für  welchen  sie  ausgeübt  wird  3, 
der  Fall  ist.  Und  wenn  so  auch  thatsächlich  sehr  häufig  ein 
Rechtsschutz  besteht,  so  haben  doch  die  mancherlei  Ansätze 
zu  einer  allgemeineren  Auffassung  durchgreifende  Rechtssätze 
nicht  hervorgerufen,  auch  nicht  im  justinianischen*  Recht, 
welches  der  mittelalterlichen  Spolienklage  noch  Überaus 
ferne  steht. 

Wie  wenig  auch  nur  die  allgemeine  Kategorie  der  De- 
tention zu  eigenem  Interesse  —  s.  §  8  —  sicher  ausgeprägt 
ist,  zeigt  die  z.  B.  bei  der  actio  furti  hervortretende  Be- 
günstigung des  Miethers  gegen  den  Kommodatar.  Indessen 
muss  ich  mir  versagen,  hier  auf  diese  zum  Theil  verwickelten 
Fragen  näher  einzugehen;  auch  mit  dem  jedenfalls  nach- 
gewiesenen Rechtsschutzquantum  ist  die  These  unvereinbar, 
dass  die  Detention  ein  ledighch  faktischer  Zustand  sei. 


V.    Psyohisehes  Element  in  der  Gewalt? 


Die  Gewalt,  Macht,  thatsächtiches  Haben  im  weitesten 
Sinn  lässt  sich  nach  der  psychischen  Seite  in  sechs  Gestalten 
denken: 

1.  Haben  mit  dem  Willen,  ganz  und  ausschliesslich  für 
sich  zu  haben; 

'1.  IS  §  a,  1.  6o  (59)  D.  de  fnrtis  (47,2).  Vgl.  I.  ai  pr.  D. 
coDunckl.  (13,6)- 

'  Interd.  quod  vi  ant  dam:  1.  la  D.  quod  vi  aut  dam  (43,34);  Anspruch 
auf  cautio  damni  infecti:  1.  13  §  5  D.  de  damno  inf,  (39.2),  actio  ad  exbi- 
bendam?  S.,  geeen  Ziebahrl,  Die  Realexekulion  und  die  Obligation  S.  94  IT., 
mit  Recht  Demelio»,  Die  Exbibitionspflicht  S.  156,  87  ff. 

3  Unten  §  at,  wo  auch  der  innere  Grund  des  Rechlssalies  tu  «rCrfeni  iit. 

*  Dbm  aach  nicht  fUi  Mobiiien  durch  1,  7.  C.  ande  vi  (8,4),  dOrfte  doch 
jetit  feititehen.     Allgemeinere  Zweifel  s.  iadesi  bei  Bekker  S.  367  ff. 
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2.  Haben  mit  dem  Willen,  ganz  und  ausschliesslich  für 
einen  Anderen  zu  haben; 

3.  Haben  mit  dem  Willen,  für  Andere,  aber  doch  auch 
für  sich  zu  haben; 

4.  Haben  mit  Habenwollen,  aber  indifferent  (indistincte), 
ob  1,  2,  3; 

5.  Haben  mit  dem  Bewusstsein  des  Habens,  aber  ohne 
jedes  Habenwollen; 

6.  Haben  ohne  auch  nur  das  Bewusstsein  des  Habens. 
Eine  letzte  vielleicht  denkbare    Kategorie :    Haben  mit 

lunbewusstem  Willenc,  darf  füglich  unerörtert  bleiben'. 

Gemeinhin  werden  nur  die  beiden  ersten  Kategorien  unter- 
schieden, )a  wohl  gar  als  ausschliessende  logische  Gegensätze 
behandelt ' :  juristischer  Besitz  —  Detention '. 

Aber  auch  unter  Hinzunahme  der  jedenfalls  unentbehr- 
lichen Kategorie  3  *  gäbe  es  nur  Detention  an  Sachen,  welche 
ein  Anderer  besitzt  Wie  könnte  dann  aber  der  Finder  de- 
tentor*  sem? 

Jedenfalls  weiter  gehen  die  neueren  Gesetzgebungen*, 
völlig  unzweideutig  die  preussische: 

A.  L.  R.  I.  7.  g  1.  Wer  das  physische  Vermögen  hat, 
über  eine  Sache  mit  Ausschluss  Anderer  zu  verfügen,  der 
hat  sie  in  seiner  Gewahrsam  und  wird  Inhaber  derselben 
genannt. 

■  Den  tpekulaliveu  Beweis  fUr  den  •unbewasMen  Willen«  finde  ich  bisher 
aicht  eibrachl.  (Anilers  z.  D.  Binding,  Die  Normen  und  ihre  Uebertretung  II 
S.  107  ff.)  Uebei  afFectio  und  scieniia  bei  Lenz  s.  Meischeider  S,  199, 
vgl.  auch  V.  Liebe  S.   li,   toi  ff.  u.  sonst. 

'  So  PnchU,  Kleine  civil.  Schriften  S.  417. 

1  So  auch  Windscheid  §  148;  die  Kategorien  5.  u.  6  scheint  er  für 
identisch  lu  erachten.     Weiler  geht  wohl  Randa  §   iz. 

•  •DetentioD  tu  eigenem  Interesse',  Bruns,  Besitz  im  Mittelalter 
S.  80 — Si,  475—479.  Besitiklagen  S.  236  ff.,  295.  Wendt,  Jahrb.  f.  Dogmal. 
XXI  S.  61  ff.,  235  ff.  Anders  v.  Ihering  S.  38,  39  (39,  40),  Unter  welche 
Kategorie  1  o  g  i  s  c  h  ,  d.h.  abgesehen  von  der  positiven  GeJtallung  im  römischen 
Recht,  die  Fslle  des  sogen,  abgeleiteten  Besitzes  und  der  iuris  quasi  possessio 
gehören,  und  wie  es  sich  mit  dem  •unvollständigen  Besitzt  des  preussiichen 
Rechts  verhilt,  darf  hier  ununtersacht  bleiben. 

5  Das  ist  mindestens  die  herrschende,  von  Mandry ,  Arcb.  f.  dvil.  Praxis 
Bd.  63  S.   I  ff.,  bekümpfle  Meinung. 

^  Oben  S,  97  ff.  Nur  der  bayerische  Entwurf  beschrfiakl  den  Begriff  des 
•Inhabers*  lusdrflcklich  auf  denjenigen,  welcher  die  Sache  für  einen  Andern  luit. 
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§  2.  Auch  der  ist  ein  blosser  Inhaber,  der  eine  Sache 
nur  in  der  Absicht,  darüber  für  einen  Anderen  oder  in  dessen 
Namen  zu  verfügen,  in  seiner  Gewahrsam  hat. 

§  43.  Niemand  kann  ohne  oder  wider  seinen  Willen 
>wirkticher  Besitzer«  einer  Sache  werden,  wenngleich  dieselbe 
in  seiner  Gewahrsam  sich  befindet. 

§  138.  Wer  eine  Sache,  ohne  es  zu  wissen,  in  seiner 
Gewahrsam  hat,  überkommt  erst,  nachdem  er  Wissenschaft 
davon  erhalten  hat,  die  Pflichten  {§§  137,  139,  140)  eines 
Inhabers. 

§  141.    Gegen  Gewalt  muss  jeder  Inhaber  und  Besitzer 
geschützt  werden  (vgl.  §§  142  ff.). 
Dass  nun,  rein  sprachlich  verstanden,  weder  »tenere*  noch 
auch    nur    ipossidere« ,   so  wenig  als  unser  ihalten,  besitzen«, 
ein  psychisches  Element  einschliessen ,  ist  für  sich  klar',  und 
dem  entspricht  die  Definition  des  >apud  te«  und  >penes  te< '. 
So   lautet    auch    die   älteres,    noch    v.   Savigny*    ver- 
tretene Theorie  hinsichtlich  der  Detention. 

Unter  den  Neueren  schreibt  Puchta  zwar  dem  Schlafen- 
den »corpus*  zu,  aber  die  »Detention«  soll  doch  Willen, 
sogar  auf  Haben  und  Behalten  gerichtet,  erfordern'.  Willen 
—   anscheinend  nicht   so  viel  wie  Puchta  —  erfordert  auch 


'  So  oben  S.   58  ff.,  83, 

'  Vetgl.  oben  S.  51,  5*  Not.  3.  Wenn  «apud  te«  »t  >qiiod  qoaliter- 
qnaliter  a  te  leneaturi,  'penes  lei  aber  >8nipliuit  nnd  zwar  iquod  quodam 
modo  possidelurt  (possidere  oline  detentio,  i.  B.  durch  Andere,  am  Bervns 
fugidTus,  am  clam  okknpirten  GrundstUclt) ,  so  moES,  abgeselieD  von  dem 
animus  posaidendi,  jedes  iqualiterqueüteri  tenete  aacli  poisidere  sein. 

}  AnsfUhrlich  I.  B.  Hafeland,  BesUz  (Ueber  dco  eigenthUmlicheD  Gebt 
de*  rOm.  Rechts  Bd.  IT  Abtb.  i  [t8i6])  S.  6,  13  S.  Zweifelhalt  ist,  ob 
Donellas  auch  mm  blossen  teneie  die  afTectio  lenendi  erheischt:  CommentBr. 
de  inre  dviU  lib.  V  c.  XIII  §  4,  vgl.  c.  VI  §  4, 

*  S.  2Ö,  loS  If.,  133:  Die  Deteotioa  eines  Rasenden  und  eines  Kindes 
wird  als  ^possessio  nalnndist  den  übrigen  FSlIen  denelben  gleichgestellt. 
(Kudorff,  Zus.  3,  3,  39  S.  613  ff.,  legt  ihnen  rreilich  die  nenere  Theorie  unter). 
So  anch  Kierulff,  Theorie  S.  339,  340,  381  Not.  *,  freilich  mit  dem  merk- 
vflrdigen  Zusatz,  dass  der  blosse  Detentor  nicht  >Hem  der  Sache  sei,  sondern 
nur  werden  könne,  weil  ihm  das  Wollen  fehle. 

S  Kleine  cinlistische  Schriften  S.  437,  432,  Tgl.  Kursus  der  lutÜtnlioDen  II 
%  3l6.  Vorlesungen  in  den  Pandekten  §  133. 
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Bruns',  welchem  zahlreiche  Schriftsteller  gefolgt  sind",  aber 
mit  der  erstamitichen  Konzession,  dass  ein  Wahnsinniger,  ein 
Kind,  ja  ein  Schlafender,  welchem  etwas  in  die  Hand  gesteckt 
werde,  »wollei.  Bewusstsein  und  Wille  als  angebliches  Element 
der  Detention  treten  so  aus  dem  Rahmen  von  Psychologie  und 
Recht  völlig  heraus,  sind  blosse  Schattenbilder. 

Bruns  exemplificirt  damit,  dass,  wer  mit  der  Axt  durch 
den  Wald  geht  oder  vor  einem  offenen  Hause  steht,  damit 
noch  nicht  die  Bäume  oder  das  Haus  »habe*,  denn  er  wolle 
diese  nicht  haben.  Die  Entscheidung  ist  richtig,  aber  aus 
einem  anderen  Grunde. 

Das  Beispiet  von  dem  Waldgänger  hat  bereits  den  Re- 
daktoren des  preussischen  Landrechts  Bedenken  gemacht  3, 
aber  ihren  praktischen  Takt  nicht  geirrt.  Denn  auch  wer 
dieblich,  mit  völlig  bestimmtem  Aneignungswillen  durch  den 
Wald  geht,  »besitzt*  noch  nicht  die  im  Walde  stehenden  oder 
auch  nur  die  bereits  gefällten  Bäume;  auch  wer  dieblich  vor 
dem  unverschlossenen  Hause  steht,  »besitzt«  noch  nicht  die 
in  demselben  befindlichen  Sachen,  ja  sogar,  wenn  er  eingetreten 
ist,  noch  nicht  die  offen  daliegenden,  ihm  vielleicht  schon  vorher 
nach  Lage  und  Beschaffenheit  genau  bekannten  Sachen. 

'  Besitz  im  Mittelaller  S.  466  ff.  Damit  vertrügt  sich  ichwer,  dass  Brnos, 
EncyklopSdie  Ton  T.  Holtiendorff  I  S.  435,  das  Besiticorpoi  als  den  objektiTen, 
den  Betilzwilleti   als  den   subjektiven  Thatbestand  des  juristischen  Besitics  be- 

■  Rudorff,  Zus.  2.  Exner,  Tradition  S.  89  Not.  3,  S,  108. 
Windscheid.  Pandekten  §  148  Not.  3,  Wichler,  Pandekten  II  S.  39. 
Ziebarth.  Realexekulion  S.  14  IT.  Eck,  in  v.  HolizendorfTi  Recbtsleiikon 
3.  T.  Besiti  I  S.  3*9.  Kindel  S.  28,  »Machtbewusatsein.  verlangt  Mei- 
scheider  S.  227,  329,  verb.  S.  233,  235,  s.  aber  auch  S.  241.  Dig^en 
Kanda  §  i   Not.   II. 

3  Materialien  des  Atlgemeiuen  Landrechis  mm  1.  Theil  7.  Titel  (Zeitscbr. 
für  wissenschaftlicbe  Bearbeitung  des  prenss.  Rechts,  beraosg.  von  Simon  and 
V.  StrampiT  Bd.  III)  S.  201,  109.  Neuere  Bearbeiter  des  preuss.  Rechts  schieben 
den  Begriff  der  Detention  ohne  Willen  als  uDJnristisch  bei  Seite:  Baron, 
Abhandlungen  atu  dem  preussischen  Recht  (1S60}  S.  13  ff.  Gruchot,  Beitrtge 
IV  S.  311  ff.  Heydcmann,  Einleitung  in  das  System  des  preussitchen 
Civilrechti  I  S.  326  Not.  60S.  Förster- Eccius,  Theorie  und  Praxis  des 
preuss.  Privatrechis  III  §  157  Not.  28,  §  16a  Not.  5.  Dernburg,  Preuss. 
Privalrecht  I  §  14S  Not.  3.  S.  aber  i.  B.  auch  U.  des  Reichsgerichts  II. 
Strafsenat  v.  18.  Januar  i88i  (IT.  des  Reichsgerichts  in  Strafaachen  Bd.  in 
Nr.  76  S.  204). 
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Das  entscheidende  Kriterium  liegt  nicht  im  Bewusstsein 
oder  Willen,  sondern  in  der  Beschaffenheit  der  »Ge- 
walt*, —  was  für  den  Traditionsempfänger  schon 
Gewalt  sein  kann,  ist  es,  nach  Volksanschauung 
und  Recht,  noch  nicht  für  den  Dieb,  den  Finder 
u.  der  gl," 

Bnms  deducirt  nur  aus  allgemeinen,  augenscheinlich  un- 
zureichenden psychologischen  Gründen » ;  der  von  Anderen 
versuchte  quellenmassige  Beweis  i  ist  verfehlt.  Nach  I.  1 
§§  9,  10  D.  h.  t.  (41j2)  kann  ein  EhHtter  in  meinem  Auftrage 
für  mich  Besitz  erwerben  (possidere),  nur  wenn  er  intellectum 
poBsidendi  hat,  daher  nicht  ein  furiosus  servus  —  aber  nicht, 
weil  dieser  überhaupt  nicht  (für  sich)  detiniren  könnte,  sondern 
weil  ihm  ein  Auftrag  oder  Befehl  im  Rechtssinne  nicht  ertheilt 
wird ' ,  so  wenig  als  dem  apportirenden  Hunde :  was  dieser 
im  Maul  hat,  ist  noch  nicht  im  »Besitze  des  Herrn. 

In  l.  1  §  3  D.  h.  t.  wird  dem  furiosus  und  dem  infans' 
die  Fähigkeit  zum  Besitzerwerb  abgesprochen:  non  potest 
incipere  possidere,  quia  affectionem  tenendi  non  habent,  licet 
maxime  corpore  suo  rem  contingant,  sicuti  si  quis  dormienti 
aliquid  in  manu  ponat.  Nun  liegt  ersichtlich  kein  Grund  vor, 
unter  dem  possidere  das  blosse  tenere  zu  verstehen,  doch 
könnte  immerhin  das  allgemeinere  affectio  tenendi  statt  des 
üblicheren  possidendi  gebraucht  sein,  um  den  Hauptfall  der 
blossen  Detention  (Haben  mit  Habenwollen  für  Andere)  zu 
umfassen.  Aber  das  »corpore  rem  contingere«,  welches  von 
ihnen  ausgesagt  wird,  ist  doch  sprachlich  nichts  Anderes  als 
das  tenere  oder  corpore  (solo)  possidere,  das  naturaliter  tenetur 

■  S.  Daten  §§  17  ff. 

'  Aeholich:  O.  t.  Schmidt,  Ueber  den  BegrilT  d«i  Betitiei  nach 
tSmischem  Recbt,  Dorpat  tä6o  S.  39  ff.     t.  Liebe  S.  7.  8. 

1  So  ciiirt  RudoTff,  Zns.  2,  die  I.  i  §§9—13,  m>  m.  S.  620  die  I.  1 
§§9— U.  1-  3  §  loO)  D.  h.t.:  Schmidt  S.  46  ff-  die  '■  §  3.  1-  3  §  S  D. 
h.  I.     Soviel  ich  sehe,  gehören  nnr  1.  i   §§  3i  9.   10  hierher. 

4  NnHam  iniellectum  habet;  Gaiui  III  109,  g  10  J.  d.  innül.  stipul. 
(3,19).     Meine  Abluindlung,  im  Archiv  f.  civil.  PruU  Bd.  39  S,  428  ff. 

9  Zunächst  allgemein  dem  pupülus  sine  tutore,  im  NachMti  auf  den  in^i 
beschriokl.  Dau  jeder  pupillas  infajitia  maior  des  eigeoca  Besitierwerbi  fthig 
ist,  s.  1.  3a  §  a  D.  h.  t.  (41,2),  1.  9  pr.  D.  de  anct,  (26,8)  und  meine  Ab- 
bandlang, Arch.  f.  civil.  Praxi*  Bd.  39  S.  4,34  ff.  Anders wiederMeitcheider 
S.  303   ff. 
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der  1.  1  pr.  h.  t, '  Gehörte  zum  Erwerb  »corpore«  ein  Wille, 
so  könnte  doch  der  furiosus  nicht  corpore  Besitz  erwerben 
und  der  Tradent  den  Besitz  dadurch  verlieren,  wie  jedenfalls 
Cetsus  annimmt ".  Von  den  infantes  sagt  1.  3  C.  h.  t.  (7,32), 
dass  »possessio  tradita  corpore  quaerituri;  die  Anomalie 
liegt  nur  darin,  dass  ihr  gänzlich  mangelnder  Besitzwille 
durch  den  Vormund  —  s,  auch  1.  32  §  2  D.  h.  t.  — ,  in 
Schenkungsfällen '  sogar  durch  den  Schenker  ♦  supplirt  werden 
kann. 

Plätten  Wahnsinnige,  Kinder,  ja  Schlafende  an  den  von 
ihnen  ergriffenen  bezw.  in  ihre  Hand  gegebenen  Sachen  nicht 
»corpore*  Besitz,  so  wäre  an  dergleichen  Dingen  ein  Diebstahl 
oder  Raub  im  Sinne  mindestens  des  heutigen  Strafrechts  un- 
möglich, da,  was  sie  nicht  »haben«,  ihnen  nicht  »weggenommen« 
werden  kann,  und  es  wären  dergleichen  Sachen,  bei  feststehen- 
der Besitzaufgabe  eines  früheren  Besitzers,  Gegenstand  des 
»Fundes« '. 

Ist  so  das  Haben  ohne  auch  nur  das  Bewusstseia  davon 
(Kategorie  6)  noch  »Gewalt«  im  Sinne  des  Besitzbegriffes,  so 
leuchtet  dies  um  so  mehr  bei  den  anderen  Kategorien  (4,5)  ein. 
Andernfalls  würde  man  die  »Detention«   sogar  des  Finders* 


■  Anders  v.  Schmidt  a.  a.  O.  S.  46.  S.  auch  über  den  Sprachgebrauch 
oben  §  3  S.  27  ff. 

'  I.  18  §  1  D.  h,  t.,  Ul|HaD  in  1.  34  pr.  D.  h.  t.  IcDgnet  es  nur  darum, 
weil  er  in  dem  vorautgcsetitcD  Falk  nicht  eine  nackte  BesitzeDtKusseruDg  findet. 
S.  nnten  §  34  unter  Nr.  3. 

3  Nicht  allgemein  will  die«  v.  Ihering,  1,  Aufl.  S.  157,  gelten  lassen. 
Mir  scheint,  dass  die  juriitische  Anomalie  durch  BeschrSnlcnng  auf  solche  Sachen, 
welche  man  Kindern  zu  schenken  pflegt,  nicht  gemindert  wird,  denn  das  Et- 
greifenwollen  des  Kindes  ist  niemals  ein  Besilswille. 

*  S.  gegen  V.  Savign]'  S.  253  ff.  u.  A. ,  inibes.  Puchta,  Kleine 
cirilistische  Schriften  5.  313  ff.  u.  oft,  Windscheid,  Pandekten  §  155  NQM3. 

i  Ein  Unheil  des  Reichsgerichts  III.  Strafsen.  v.  19.  Juni  iSSo  (U. 
des  Reichsgericbu  in  StmrsBcben  Bä.  11  Nr.  139  S.  33a)  ffihrt  aui,  dass  auch 
ein  Geisteskranker  den  'Gewahnsni«  haben  könne,  will  aber  doch,  was  sehr 
bedenklich,  nach  dem  konkreten  Znstande  auch  eine  den  Diebstahl  ausschliesseade 
nWcggabei   des  Geisteskranken  anerkennen. 

'  Welchen  freilich  Mandry,  Arch.  f.  civil.  Praxis  Bd.  63  S.  i  ff,,  als 
jurisliscben  Beutzer  anueht.  Dass  derselbe  nicht  Detentor  im  Sinne  der  herr- 
schenden  Lehre  ist,  leuchtet  ein,  denn  er  kann  den  Terlotenen  Besiu  des 
früheren  Besitzers  nicht  fortsetzen  und  will  an  sich  nicht  fUr  diesen  Betiti  nen 
erwerben. 
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leugnen,  welcher  einstweilen  noch  gar  nicht  will,  sondern  nur 
weiss,  dass  er  hat^  desgleichen  des  Finders,  welcher  schwankt, 
ob  er  abliefern  oder  behalten  soll.  Der  Zustand  des  Nicht- 
woUens  wie  des  indifferenzirten  WoUens  kann  sehr  lange 
währen;  mitunter  entscheidet  der  >Finder<  sich  erst  in  dem 
Augenblicke,  da  ihm  die  Sache  abgefordert  wird,  ob  er  für 
sich  oder  für  den  Verlierer  haben  oder  den  iBesitz«  aufgeben 
will,  Aehnlich  verhält  es  sich  mit  demjenigen,  welchem  un- 
bestellte Sachen  (Loose,  Cigarren,  Bücher)  ohne  seinen  Willen 
zugehen. 

Ulpian  sondert  die  verschiedenen  Fälle  des  Fundes  ge- 
worfener Sachen  imd  entscheidet:  si  putans  simpliciter  iactatum, 
furti  non  tenetur'  —  augenscheinlich  weil  nicht  erhellt,  dass 
in  solchem  Falle  der  Finder   die  Sache  für  sich  behalten  will. 

Celsus'  setzt  die  Möglichkeit,  dass  nach  dem  erblosen 
Tode  des  Exporteurs,  welcher  einstweilen  die  zu  versendenden 
(fremden)  Waaren  in  einem  Lagerhause  (horreum)  unter- 
gebracht hat,  der  EigenthUmer  des  Lagerhauses  (horrearius) 
besitze:  nam  si  a  nullo  (die  Basiliken  schieben  ein:  alio)  pos- 
sidenttir,  verum  est  aut  horrearium  possidere,  aut  certe  ille  est 
qui  possit  exhibere. 

Während  der  Vater  oder  Herr  in  Kriegsgefangenschaft 
ist,  kauft  der  Sohn  oder  Sklave  imd  erwirbt  Besitz.  Für  wen? 
Papinian  entscheidet :  Ist  der  Erwerb  ex  causa  peculii  geschehen, 
so  für  den  Gewalthaber  5  andernfalls  erwirbt  zwar  der  Gewalt- 
haber nicht  den  Besitz,  auch  nicht  iure  postliminii,  —  stirbt 
derselbe  aber  in  der  Gefangenschaft,  so  gilt,  als  ob  der  Sohn 
sofort  für  sich  Besitz  erworben  habes. 

Die  Kategorie  4  ist  somit  in  den  Quellen  anerkannt. 

Zu  beachten  ist  weiter,  eine  wie  farblose  Gestalt  der  vor- 
handene Wille,  für  Andere  zu  detiniren,  anzunehmen  vermag. 
Einmal  ist  Detention  auch  fUr  unbekannte  Personen  möglich, 
und  es  hindert  ein  Irrthum  Über  die  Person  des  Besitzers  die 
Detention  für  den  wirklichen  Besitzer  nicht. 


'  I,  43  §  II  D.  de  fnrt.  (47,*). 
■  1.  S  pr.  D.  ad  exhib.  (10,4), 

M.  44  g  7  D.  de  uwrp.  (41.3).  vgl.  1.  12  §  i  D.  de  opt  (49-'S)-   S. 
auch  V.  Ihering  S.  115  (149)- 

Goldtebniidt,  VeniiiKhte  Schiift«.  8 


^jBy  Google 


1 14  BeaiuUhre.     Enter  Abtchnitt   Die  GrondbegrilTe. 

Paulus  in  I.  30  §  6  D.  h.  L  (41,2): 

Si  ego  tibi  commodauero ,  tu  Titio,  qui  putet  tuum 
esse,  nibilo   minus   ego   id  possidebo.    et  idem  erit,  si 
coIoDus  meus  fundum  locauerit  aut  is,  apud  quem  de- 
posueram,  apud  alium  rursus  deposuerit.  et  id  quamlibet 
per   plurium  personam  factum  observandum  ita  erit'. 
Der  Gläubiger,  welcher  rei  servandae  causa  in  p.  missus 
est,  also  nur  detiairt,  besitzt:  non  sibi,  sed  omnibus,  d.  h.  zu- 
gleich für  die  gesammte,  ihm  vielleicht  unbekamite  Gläubiger- 
schaft". 

Der  Sequester,  auf  welchen  der  juristische  Besitz  nicht 
übergegangen  ist,  übt  den  Besitz  für  den  »victorc  J. 

Julian  und  Tryphonin  unterscheiden  (gegen  Marcellus),  ob 
der  in  Kriegsgefangenschaft  Gerathene  unmittelbar  oder  mittel- 
bar besessen  hat,  —  im  letzteren  Falle  setzt  die  Mittelsperson 
den  Besitz  fort,  somit  für  einen  ihr  unbekannten  Besitzer,  da 
es  ja  ungewiss  ist,  ob  der  Kriegsgefangene  jemals  Besitzer 
wird,  auch  nicht  einmal  postliminio  den  Besitz  ipso  iure  wieder 
erlangt';  in  einem  derartigen  Falle  kann  durch  Sklaven  pecu- 
liari  nomine  sogar  neuer  Besitz  erworben  werden*.  — 

Sodann  ist  der  rechtliche  Effekt  der  Detention  mit  Deten- 
tionswillen  nicht  von  dessen  Rechtsgrund  abhängig^,  so  wenig, 
als  der  Rechtseffekt  des  juristischen  Besitzes  von  dem  Rechts- 
grunde des  Besitzwillens.  Nicht  weil  es  einen  >abstraktenc 
Detentionswillen  gäbe ,  sondern  weil  die  Wirksamkeit  des 
Willens  nicht  durch  seinen  Grund  bestimmt  wird,  Dass  ein 
auch  nur  putativer  Rechtsgrund  genügen  würde,  kann  keinem 
Zweifel  unterliegen;  die  Deduktion  Ruhstrat's,  es  habe  der 
juristische  Besitzer  an  einer  Besitzrepräsentation  ohne  kontrakt- 
liche Pflicht  kein  Interesse,  übersieht,  wie  schon  das  blosse 
Faktum,   dass  Jemand  eine  Sache  für  mich  hat,   ja,  auch  nur 


'  Vgl.  1.  25  §  1  D.  h.  L  —  »Dl  alii  loccnt.     1,  20  D.  de  vi  (43,16). 

>  1.  s  §  a  D.  ot  in  pos».  leg.  (36.4). 

3L  39D.  b.  t,(4i.a). 

«  1.  15  pr.  D.  de  usurp.  (41,3),  I.  12  §  J  D,  de  capt  (49.15)1  »g'-  1-  "9. 
ao,  23  §  3  D.  ex  q.  c  maj.  (4,6). 

S  I.  15  pr.,  I.  44  §  7  D.  de  nsurp.  (41,3).  1.  la  §  a,  L  22  §  3  D.  de 
capl.  (49.15)- 

*  Anden  inibe«.  Ruhstrat,  Jahib.  f.  Dogmat  XIV  S.  351  ff.  Rkod« 
g  20  Not.  20.     Hofmaan,  Lebre  vom  tit  uod  mod.  «dqn.  S.  103  ff. 
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einmal  gehabt  hat ' ,  die  Besitzlosigkeit  der  Sache  und  deren 
Rechtsfolgen  bis  auf  Weiteres  mindestens  ausschliesst. 

Detinirt  auch  der  zweite  Miether  oder  Kommodatar  für  den 
ihm  unbekannten  EigentbUmer ,  so  ist  für  diese  Detention 
seine  Mietbe  doch  nicht  einmal  Putativtitel. 

Endlich  kann  Jemand  wie  eine  Sache  gleichzeitig  aus 
verschiedenen  Titeln  für  sich  besitzen»  so  gleichzeitig  aus 
verschiedenen  Titeln  (als  Miether  und  als  [Detentions-JPrekarist) 
fUr  einen  Anderen  haben  ^ 

Die  vorstehenden  Erörterungen  dürften  erhärtet  haben, 
dass  die  blosse  Detention,  somit  das  Besitzcorpus,  für  sich 
kein  subjektives  Element  enthält,  vielmehr  der  rein  objek- 
tive Thatbestand  des  juristischen  Besitzes  ist  Der  Beweis  kann 
aber  noch  sicherer  in  einer  anderen,  praktisch  wichtigeren 
Ricbtnng  geführt  werden,  nämlich  hinsichtlich  der  durch  die 
gegentheilige  Annahme  in  die  äusserste  Verwirrung  gebrachten 
Lehre  vom  Besitzerwerb.  Damit  wird  dann  auch  die  noch 
immer  herrschende  Theorie  zerfallen,  dass  über  Existenz,  Er- 
werb, Dauer  des  juristischen  Besitzes  Vorstellung  oder  Bewusst- 
sein  des  Einzelnen  entscheide*. 


VI.   Psychisches  Element  in  der  Gewalterlangung? 
§9. 

Wenn  die  Willenstheorie  die  praktische  Identität  von  Ge- 
walt und  Willen  lehrt,  und  aus  dem  Willen  weiter  die  Noth- 
wendigkeit    der   Gewaltvorstellung    (Gewaltbewusstsein)    ent- 

■  Man  denke  ui  Tod,  Wegging  des  BeiiUrertreten  u.  s.  f.    Unten  §  32. 

'  1,  3  §  4  D.  li.  (.  (41,2).  lieber  die  Folgen  s.  1.  39  D.  äe  pjgn.  «ct. 
(13.7).  »ßl.  I-  33  §  5  D-  de  nsurp.  (41,3),  1.  16  D.  de  O.  et  A.  (44.7). 

3  L  10  §  I  D.  h.  L  [41.").  vg!.  1.  33  §  6  i.  f.  D.  de  uiurp.  (41.3)- 
NoT  EcUietst  ein  scbon  iosBerlichei  ScheingeKbift  (conductio  imniino  nno  u. 
dergl.)  den  Detentioni willen  am:  1.  10  §  3  D.  h,  I.  (41,3). 

*  Einen  drastiscben  Ausdruck  findet  diese  Annahme  z.  B.  bei  BOchel, 
Ueber  die  NKtnr  dei  Bedties  S.  10:  Dai  corput  (fnctam,  causa  facti)  bestehe 
in  der  •UebeneuEung  dei  Beiitiera,  beliebig  auf  die  Sache  einwirken  zu  können*, 
und  bei  t.  Liebe  S.  12  It,  33,  94,  103  S.  n.  *on»t,  der  Betiti  *ei  eme  ■Herr- 
KhafCiTontellnngi ,  welche  freilich  nitl  dem  MachlrerbUtniss  entitehe  und 
schwinde;  wanocb  dann  doch  nur  die  Wirklichkeil  dei  Macht,  nicht  die  Vor- 
■tdlnng  von  decielben  entscheidet. 
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nimmt ' ,  so  versteht  sich ,  dass  die  wahre  Gewalterlangung 
Willen  und  Bewusstsein  erfordert.  Wer  gegenüber  dieser 
Theorie  für  den  juristischen  Besitz  die  Koordination  von  Gewalt 
und  Willen  als  geltendes  Recht  anerkennt',  muss  aus  der 
Gewalterlangung  jedes  subjektive  Element  ausscheiden.  Die 
Untersuchung  ist  wichtig,  weil  beim  Erwerb  des  juristischen 
Besitzes  Gewalterlangung  und  Besitzwillen  nicht  immer  zeit- 
lich zusammentreffen:  dem  Besitzwillen  kann  die  Gewalt 
(corpus)  voraufgehen  wie  nachfolgen. 

Gleichwohl  erheischt  die  hergebrachte  Auffassung  zur 
Gewalterlangung  für  sich  ein  StUck  Willen  (animus,  voluntas) 
oder  doch,  nicht  immer  unterscheidend,  ein  Bewusstsein  des 
Habens  (scientia)'.  Insbesondere  spricht  v.  Savigny  zwar 
gelegentlich  von  einem  blossen  >Faktum<  (corpus)  im  Gegen- 
satz zu  dem  bestimmten  Willen  (animus),  von  einer  »äusseren 
Begebenheitc  im  Gegensatz  zu  der  »inneren  Thatsache«,  aber 
er  bezeichnet  doch  dieses  iFaktumc  als  ein  körperliches 
»Handeln* ,  als  eine  »Handlung« ,  somit  als  eine  Wiilens- 
äusserung*,  welche  er  »Apprehensionc  nennte 

Weiter  verlangt  er  für  dieselbe  »das  Bewusstsein  unbe- 
schränkter physischer  Herrschaft«  *  und  führt  auf  dieses  Be- 
wusstsein zurück  die  Unterschiede  zwischen  den  physischen 
Bedingungen  des  Erwerbs  und  der  Fortdauer,  ja  gelegentlich 
auch  hinsichtlich  des  Erwerbs  durch  Tradition  und  durch  ein- 
seitige Bemächtigung'. 

Mit  dieser  Auffassung  ringt,  in  sehr  merkwürdigen 
Schwankungen,  Bekker.  Ursprünglich  geneigt,  sie  pure 
anzunehmen  ^ ,     fuhlt    er     sich     später    versucht,     sie    abzu- 

■  So  weaenüicb  KiernUf,  Theorie  I  S.  373,  381  Not  *;  Lenc  S.  99, 
116,   168.     Aehnlich  t.  Liebe  S.  12  ff.,  Tgl.  S.  94,  102  ff. 

*  S.  obeE  §  6. 

3  Z.  B.  Einer,  Tradition  S.  89,  noch  enger  S.  9a  Not  14,  S,  108, 
109.  Randa  %  II,  zww  nlcbl  •Uebeneagnug'  im  Sinne  t.  Savigny's:  Not  10, 
Tgt.  Not.  5,  aber  doch  wieder  'Kenntniss«:  Not  30.  Puchla,  Klone  dvil. 
Schriften  S.  430,  437:  Toraichtiger:  Pandekten  %  130.  v.  Wichter,  Pan- 
dekten II  S.  62.    Meischeider  S.  227,  229  u.  sonst;  «.abeianchS,  333,  23$. 

«  S.  105— »7,  vgl,  S.  211,  2ia. 

5  S.  20Ö. 

*  S.  238,  239,  Tgl.  S.  304  ff. 
'  S.  236  ff. 

'  S.  159  ff. 
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lehneD',  findet  mindestens  Unklarheiten  unter  den  klassischen 
Juristen',  dass  ihre  Lehre  wie  im  Nebel  lieget,  ja,  er  wagt 
sogar  de  lege  ferenda  nicht  einen  festen  Entscheid*. 

Auch  Lenz  erfordert  Bewusstsein,  aber  nicht  von  der 
Gewalt,  sondern  von  dem  Aussehen  des  Besitzobjektes ,  und 
zwar  als  Element  des  freilich  auch  das  corpus  in  sich  schliessen- 
den  Besttzwillens  >. 

Mir  scheint,  als  kämpfe  die  Theorie  mit  selbstgeschaffenen  ' 
Schwierigkeiten. 

Dass  die  Gewalterlangung  in  der  Regel  eine  Handlung 
(Besitzergreifung)  ist,  versteht  sich;  dass  sie  es  sein  müsse, 
widerstreitet  den  Quellen. 

Die  allgemeinen  und  augenscheinlich  indifferenten  Aus- 
drucke für  die  Gewalterlangung  sind  a(di)pisci,  adquirere,  nan- 
cisci  possessionem,  incipere  possidere  u.  dgl. '.  Dagegen  sind 
die  Ausdrücke  adprehendere  ^  ergreifen,  capere,  intrare,  ingredi, 
welche  an  sich  eine  Handlung  bezeichnen,  verhältnissmassig 
selten*;  adprehendere  und  capere  insbesondere  werden  durch- 
gehends  in  solchen  Fällen,  wo  die  handhafte  Ergreifung  thal- 
^chlicbe  Regel  ist  {Thierfang  u.  dergl.),  gebraucht,  in  weiterem, 
Übertragenem  Sinne  aber  haben  sie  die  ganz  indifferente  Be- 
deutung von  nancisci  p. '.   Irgendwelche  Schlüsse  auf  die  innere 


•  S.  iSa  B. 

'  S.  1S8,  193;  I.  aber  doch  S.  300:  dan  icieDtia  und  H&odluDg  lu  den 
Tegeltuluigen  Requinten  des  Beiitxaiiranges  gehören,  sei  wohl  unter  den 
TOmischen  Jumten  tmstreitig  gewesen. 

J  S.  29s.  326,  331.  391,  39«. 

'  S.  390—39*- 

i  S.  ti6  ff.,  tSo  ff.,  137.  Dicegen  schon  Baron,  Jahrb.  f.  Dogn.  VII 
S.  42  iL 

'•  So  BDSchebend  anch  t.  Ihering  S.  73,  169  (S7,  195).  AuifllhTlichGT, 
ab«T  mit  nicht  znracbender  und  snm  Theil  nntkhiiger  Begrflndang  Kindel, 
insbea.  S.  3ti  £,  313. 

'  1.  I  §8  3,  3,  5.  6.  7,  u,  13,  14,  15,  16,  18,  19,  30,  I.  3  §  I,  1.  6 
pr.  D.  h.  t  (41,3).  Gaiu*  II  89,  90.  Paulni  R.  S.  V  3  §§  i,  3.  I.  i  C  h. 
t  (7,3a). 

>  S.  etwa  L  I  §§  1,  10,  19  D.  h.  t.  (41,3),  I.  14  pr.,  1.  i  §  1 ,  L  5 
g  7  D.  de  A.  R.  D.  (41,1).    Gflim  I  I3t. 

4  S.  I.  B.  die  Abwecliselimg  tod  tidprebeiiderint  und  possesnonem  ouictiis 
est  in  1.  1  §  I  D.  h.  L,  desgl.  Ulpian  XIX  7  >dominimn  traditione  adpreben- 
dinm«  vgU  mit  Gaint  II  19:  »ipsa  traditioDe  —  alterini  fiunt«. 
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Natur  des  Besitzerwerbsaktes  sind  somit  aus  diesen  Ausdrucken 
nicht  zu  entnehmen. 

In  der  so  wichtigen  1.  55  D.  de  A.  R.  D.  (41,2)'  legt 
Proculus  zwar  darauf  Gewicht,  wo  und  wie  die  Falle,  in 
welcher  sich  der  Eber  fängt,  gestellt  ist,  und  ob  der  Eber  sich 
aus  der  Falle  befreien  kann,  gar  kein  Gewicht  darauf,  ob  der 
Fallensteller  die  Thatsache,  dass  der  Eber  in  die  Falle  ge- 
rathen  ist,  erfahren  hat ',  —  Besitz  und  Eigenthum  sind  erlangt 
mit  der  Gewalt  (potestas).  Ebensowenig  erhellt  auch  nur, 
was  ja  keineswegs  nahe  liegt,  dass  die  Falle  einem  individuell 
bestinmiten  Thiere  gestellt  war:  der  Erwerber  will  das  sich 
fangende  Thier  und  erwirbt  dessen  Besitz  (und  Eigenthum), 
sobald  das  Thier  sich  an  einem  ihm  zugänglichen  Platze  un- 
lösbar gefangen  hat.  Da  der  Besitzerwerber  selbst  die  Falle 
gestellt  bat  (in  laqueum,  quem  venandi  causa  posueras),  so  ist 
der  Besitzwille  offenbar;  steht  aber  dieser  Wille  anderweitig 
fest,  so  begründet  es  keinen  Unterschied,  ob  die  Falle  etwa 
vom  Vorbesitzer  des  Grundstücks  gestellt  war,  ob  natürliche 
Gruben,  zum  Trocknen  aufgespannte  Netze,  in  welchen  ^ch 
VCgel  verstricken,  u.  dgl.  in  Frage  stehen  a. 

In  I.  18  §  2  D.  h.  t  (41,2)  entscheidet  Celsus,  dass  ich 
den  Besitz  der  vom  Verkäufer  auf  mein  Geheiss  in  meinem 
Hause  niedergelegten  Sachen  erwerbe :  quamquam  id  nemo 
dum  attigerit.  In  1.  9  §  3  D.  de  iure  dot.  (23,3)  findet  Ulpian 
eine  >Traditionc  an  den  Ehemann  darin,  dass  Sachen  der 
Ehefrau  mit  dessen  Willen  in  dessen  Wohnung  gelangen.  In 
beiden  Stellen  wird  nicht  angedeutet,  dass  der  Besitzerwerb 
durch  die  Kenntniss  dieser  Thatsache  bedingt  sei«  —  der 
Besitzwille  kann  dieser  Kenntniss  lange  voraufgegangen  sein; 
in    der  letzteren  Stelle  erhellt  nicht  einmal,    dass  der  Ehe- 

■  S.  oben  S.  77,  unten  §  17. 

)  Bei  Ftinhis  ep.  1,  6  dUt  twar  der  Verfuwr  neben  der  Falle,  aber  an- 
icheinend  «ehr  nnaofinerkwin.  Neuere  Schriflileller  suppeditiren ,  ätia  der 
FalleniteUer  den  Benli  (aber  andeis  das  Eigenthuml  Lenz  S.  271  ff.)  eitt  mit 
erUagler  Kenntniu  erwerbe:  Bäcking,  Pandekten  I  §  124  Not.  33.  Randa 
§  II  Not.  30.  Lern  a.  a.  O.  v.  Liebe  S.  103.  Dafiegen  scheint  Mei- 
icheider  S.  141  hier  eine  Ausnahme  von  dem  >Priiicipt  aninnehmen. 

}  Das  glebt  aocb  Bekher  S.  1S4  ta. 

<  Das  rfiumt  anch  Lens  S.  195  fOr  den  alleio  erOrterten  Fall  ein,  Anders, 
wen  sonst  'der  erforderliche  Kantalneios  fehltt,  v.  Liebe  5.  150  ff. 
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mann  diese  Paraphemalsacben  irgendvorher  gekannt  habe. 
Als  entscheidend  gilt  nur  der  Wille,  dass  so  tradirt  werden 
solle-. 

Nach  1.  1  §  21  D.  h.  t.  (Paulus)  erwerbe  ich  den  Besitz 
der  gegenwärtigen  Sache  dadurch,  dass  dieselbe  mit  meinem 
Willen  einem  Dritten  übergeben  wird,  —  es  ist  nicht  gesagt, 
dass  ich  um  diese  Uebergabe  wissen  müsse. 

In  1.  79  D.  de  solut.  (46,3)  entscheidet  Javolenus,  der 
Besitz  sei  erworben,  sobald  auf  mein  Geheiss  die  Sache  so  hin- 
gelegt wird,  dass  ich  sie  sehen  kann  (res  in  conspectu  meo 
posita)  —  doch  wohl  sicherlich  auch,  wenn  ich  darauf  nicht 
achte. 

Nach  1.  4  §  8  D.  de  usurp.  (41,3)  genügt  zur  Wieder- 
herstellung der  »potestas*  an  einer  ohne  Wissen  des  Herrn 
gestohlenen  Sache,  dass  der  Dieb  eandem  loco  suo  reponat, 
auch  wenn  der  Bestohlene  das  nicht  erfährt;  vgl.  §  10  eod,: 
redemeris  et  eodem  statu  habeas.  Und  wenn,  da  ja  diese 
potestas  manche  EigenthUmlichkeiten  hat',  unter  Umständen 
die  Furtivität  erst  dadurch  beseitigt  wird,  dass  der  Bestohlene 
die  Wiedererlangung  erfährt  3,  so  ist  das  doch  für  die  Besitzfrage 
ohne  Gewicht*. 

Wenn  nach  1.  14  §  15  D.  de  furtis  (47,2)  Ulpian  ent- 
scheidet, dass  der  Kommodatar  die  actio  furti  auch  hinsichtlich 
des  Jungen  (quae  ex  ea  adgnata  est)  eines  geliehenen  Thieres 
habe :  quia  et  huius  custodia  ad  eiun  pertinet,  so  fallen  augen- 
scheinlich diese  Thierjungen  ohne  Weiteres  in  die  icustodiac, 
somit,  falls  auch  die  übrigen  Voraussetzungen  gegeben  sind, 
in  den  juristischen  Besitz  dessen,  der  das  Mutterthier  besitzt, 
und  zu  den  aves,  quas  inclusas  habemus:  1.  3  §  15  D.  h.  t. 
(41,2),  gehören  doch  sicherlich  auch  die  ausgebrüteten  Jungen 
der  Vögel,  Oder  sollte  der  Eigenthümer,  gutgläubige  Besitzer 
u.  dgl.  an  den  in  seinem  Stalle,  Wirthschaftsraum  geworfenen 
Thierjungen,  gelegten  Eiern,  abgefallenen  Früchten  u.  s.  f.  erst. 


■  S.  nuten  §  17  5.  173  fT.  Gerade  nmgekebrt  Endet  Exner  S.  108,  da» 
nicht  der  Wille,  sondern  muschliesslicli  das  Winen  entscheide. 

»  S.  oben  S.  84,  89  f. 

»  I.  4  §§  6-14.  inibes.  §§  8,  10,  1.  41.  49  D.  de  usurp.  (41,3).  1.  7 
gg  3,  7  D.  pro  empl.  (41,4),  1.  87  (86)  D.  de  fürt.  (47.2). 

*  I.  7  §  7  D.  pio  empt.  (41,4):  quamvis  posaideret  eam. 
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nachdem  er  oder  auch  nur  seine  Leute  sie  gesehen  haben,  Be- 
sitz erwerben  ?  ! '  — 

Alledem  gegenüber  sucht  die  herrschende  Theorie  ihre 
Stütze  in  zwei  Entscheidungen,  deren  eigeathümlichen  Zu- 
sammenhang sie  übersieht. 

Die  vielbesprochene,  aber  keineswegs  überall  richtig  ver- 
standene' I.  3  §  3  D.  h.  t  lautet: 
Paulus  Ubro  54  ad  Ed.: 

Neratius  et  Proculus  et  solo  animo  non  posse  nos  ad- 
quirere  possessionem,  si  non  antecedat  naturalis  posses- 
sio, ideoque  si  thensaurum  in  fundo  meo  positum  sciam, 
continuo   me  possidere,   simul   atque  possidendi   affec- 
tum  habuero,   quia  quod  desit  naturali  possessioni ,   id 
animus  implet.  cetenmi  quod  Brutus  et  Manilius  putant 
eum,  qui  fundum  longa  possessione  cepit,   etiam  then- 
saurum cepisse,  quamvis  nesciat  in  fundo  esse,  nou  est 
verum:   is   enim  qui   nescit  non  possidet  thensaurum, 
quamvis  fundum  possideat.  sed  et  si  sciat,  non  capiet 
longa  possessione,  quia  seit  ahenum  esse,  quidam  putant 
Sabini    sententiam   veriorem   esse   nee   alias  eum   qui 
seit  possidere,  nisi  si  loco  motus  sit,   quia  nou  sit  sub 
custodia  nostra :  quibus  consentio. 
Es   bestanden   somit  drei  Ansichten.     Nach   einer  älteren 
(Brutus,  Manilius)  liegt  in  dem  Gnmdstücksbesitz  zugleich  der 
Besitz   des  im  Grundstück  vergrabenen  Schatzes;    nach  einer 
jüngeren  (Neratius  und  Proculus)  muss  hinzutreten  das  Wissen 
um  den  Schatz;  nach  einer  dritten  (Sabinus  und  quidam,  wel- 
chem Paulus  beitritt,  —   das  letzte  und  entscheidende  Wort 
der  justinianischen   Kompilation)   genügt  auch   dieses  Wissen 
ohne  Sehatzhebung  (nisi  si  loco  motus  sit)  nicht,  weil  es  an 
der    »custodiac,   d.  h.  dem  objektiven  Machtverhältniss,   fehlt. 
Dieser  entscheidende  Grund  kann  erst  später  im  Zusammenhang 

■  Dui  die  uu  dem  Zasammeiihuige  gerissenen  1.  z,  6  D.  de  A.  R.  D. 
(41,1)  von  einer  «capio«  zn  sprechen  scheinen,  ist  beim  Mangel  jeder  nühereo 
Erörterung  unerheblich.  Die  entgegenstehende  Argumentatioo  v.  Liebe's 
S.  106  tlberaieht  doch  vor  Allem,  dass  der  Besitz  luch  {He  die  Eigen ihumsfrige 
entfcheidend  iit,  tiod  dass  die  Anstellung  der  Besiliklage  freüich  nicht  er- 
folgen wird  vor  erlangter  Kenntnisi,  aber  ohne  vorgingigea  Betilt  nicht  inm 
Ziele  fllhren  wtLrde. 

•  Man  sehe  z.B.  v.SavignyS.  331— 235,  Fern  ice.Labeo  II  I.AnB.S.341. 
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erläutert  werden'.  So  viel  erhellt  schon  hier,  dass  die  veteres 
das  Bewusstseia  von  dem  Haben,  ja  den  besonderen  auf  dieses 
Objekt  gerichteten  Willen  nicht  für  erforderlich  erachteten,  die 
Schulen  aber  darin  uneinig  waren,  ob  auch  nur  das  Wissen 
um  den  Schatz  genüge.  Welche  Art  Wissen  Neratius  und 
Proculus  fllr  genügend  erachteten,  erhellt  nicht,  —  augen- 
scheinlich kann  das  Wissen  ein  qualitativ  wie  quantitativ  durch- 
aus determinirtes  sein,  z.  B.  in  Folge  aufgefundener  Urkunden ". 
Neratius  und  Proculus  aber  hielten  das  Wissen  für  erforderlich, 
nicht  als  Element  des  corpus,  sondern  des  animus  (ideoque  si-sciam- 
animus  [vgl.  auch  solo  animo  im  Eingang]  implet) ;  diesen  mit 
scientia  verbundenen  Willen  verlangten  sie  aber  wegen  der 
hier  eigenthUmlichen  Unvollständigkeit  der  thatsächlichen  Macht : 
des  corpus,  —  sie  lehrten  die  Ergänzung  des  corpiis  aus 
dem  besonders  qnalificirten  Besitzwillen:  quia  quod  desit  natu- 
rali  possessioni  ^  id  animus  implet*.  Indem  Paulus  mit  Sabinus 
eine  solche  Ergänzung  des  unvollständigen  corpus  aus  dem 
gleichviel  wie  qualificirten  Besitzwillen  in  Abrede  stellt,  entfällt 
für  ihn  die  ganze  Erörterung  und  ist  selbstverständlich  die  viel- 
leicht im  Anschluss  an  Neratius  und  Proculus  gegen  die 
veteres  gerichtete  Bemerkung,  dass  ein  Schatzbesitz  ohne 
(spezielle?)  Kenntniss  undenkbar  sei. 

Ganz  ahnlich  verhält  es  sich  mit  der  Argumentation  aus 
den  vom  Besitzerwerb  intellektueller  Theile  geltenden  Grund- 
sätzen. Denn  da  die  thatsächliche  Macht  Über  den  Tbeil  als 
solchen  nicht  möglich  ist,  der  Theil besitz  aber  zugelassen 
werden  muss,  so  sucht  man  die  Ergänzung  der  unvoll- 
kommenen thatsächlichen  Herrschaft  in  der  besonderen 
Bestinuntheit  des  Besitz  willens.  Dahin  konnten  ebenso  wohl 
praktische  Erwägungen  ■ —  man  denke  nur  an  die  so  schwierigen 
Besitzstreitigkeiten  unter  Mitbesitzern  *  —  wie  das  von  Neratius 
und  Procains  beim  Schatzerwerb   vertretene  Prinzip  führen. 


'  S.  unten  §§  ii,  17  S.  178  ff.,  snch  S.   123  1 

*  Damit  fUlt  die  A^:aineaUüan  von  Lern  S.  i 
)  S.  oben  S.  96. 

*  Du  will  nicht,  wie  v.  Savigny  S.  332  mt 
det  bloMen  Detention  lum  juristitcben  Bedti  fehlt*, 
Delentton  (dem  corpus)  fehlt.« 

t  I,  12  D.  comm.  divid.  (lo,3). 
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Auch  hier  bestand  bekanntlich  —  und  besteht  noch  jetzt  — 
Streit  ■. 

Sieht  man  aber  von  diesen  eigenthümlichen  Fällen  unvoll- 
komtnener  thatsächlicher  Gewalt  ab,  so  wird  nirgends  neben 
dem  Habenwollen  (voluntas,  animus)  noch  ein  Bewusstsein 
(scientia),  noch  weniger  ein  genau  determioirtes  Bewusstsein 
des  Habens  erfordert,  wie  denn  auch  sogar  das  Habenwollen 
auf  eine  erst  später  zu  individualisireude  oder  nach  Qualität 
und  Quantität  bezw.  in  der  einen  oder  anderen  Hinsicht  dem 
Besitzerwerber  einstweilen  noch  unbekannte  Sache  wirksam 
gerichtet  ist:  dasjenige  Pferd,  welches  mein  Bevollmächtigter 
kaufen  wird ',  den  Inhalt  einer  Scheune,  Kassette,  Börse,  eines 
Opferstockes,  Briefkastens  u.  dergl,  —  alles  dies  entspricht  wie 
dem  Verkehrsbedürfniss  so  dem  vorhin  dargelegten  unzwei- 
deutigen Inhalt  der  Quellen. 

Bei  dem  Besitzerwerb  durch  Mittelspersonen  versteht  sich 
freilich,  dass  die  Mittelsperson  den  Besitzerwerb  wollen  müsse. 
Denn  ungeachtet  hier  streng  genommen  nur  das  corpus '  ein 
alienum  ist,  so  kann  doch  der  Mensch,  sogar  der  Sklave,  nicht 
ein  blosses  Werkzeug  ♦  sein.  Aber  doch  ist  die  ohnehin 
zweideutige'  und  nicht  quellenmässige  Formel  ignoracti  p. 
non  adquiritur  nur  sehr  beschränkt  in  dem  Sinne  richtig,  dass 
der  so  Erwerbende  um  den  erfolgten  Erwerb  wissen 
müsse*. 

Noch  bedürfen  zwei  wichtige  Grundbegriffe,  nämlich  cus- 
todia und  Gewahrsam,  mit  welchen  häufig  in  sehr  unsicherer 
oder  gar  unrichtiger  Weise  operirt  wird,  der  Feststellung. 
Dass  sie  sich  nicht  mit  dem  juristischen  Begriff  der  Detention 
decken,  wird  sogleich  gezeigt  werden. 


■  1.  3  g  2,  1.  i6  D,  h.  t  U'.J).  "gl-  '■  3»  §  *  D-  "le  «"»P-  (4I.3)- 
1.  4  D.  pro  erapl.  (41,4).  S.  Bekker  S.  iii,  vgl.  mit  Eck,  in  ».  HoItMn- 
dorfTi  Recbtilexikon  I  S.  332.    Raod*  g  17  Not.  17. 

>  WiDdscheid  g  155   NoC  9.     Bekker  S.  3o3  Not.  1. 

i  Paulus  1.  I  §  a  D.  h.  t.  (41,2),  1-  3  §  '*  D-  «od.,  R.  S.  V  2  §  i. 

4  TroW  1.  I   §  10  D.  h.  t.  (41,2). 

5  V.  S«vigny  S.  307,  308,  »gl.  I.  3  §  'a  D.  h.  t.  (41,2). 

M.  34  §  I,  l.  49  %  i  D.  h.  L  (4i,z),  1.  47  D.  de  uiurp.  (41,3),  L  13 
pr.  D.  de  A.  R.  D.  (41,1).  I.  i  C  b.  t.  (7,33),  §  5  J-  per  qnas  peisooM  (2,9). 
Das  erkennt  auch  t.  Savign]!  S,  308,  troli  seiner  sehr  allgemeinen  Fonnel 
(S.  304).  an. 
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VII.    Custodia  und  Gewahrsam. 


Summarische    Uebersicht   der    Doktrin. 

8  10. 

Während  v.  Savigny  als  lallgemeine  BedeutuDg<  von 
custodia  die  besondere  zur  Aufbewahrung  einer  Sache  getroffene 
Anstalt  bezeichnet',  wenngleich  mit  der  Einschränkung,  dass 
zur  Erhaltung  des  Besitzes  nicht  >jede  custodiac  hinreiche', 
venvendet  er  diesen  Ausdruck  anderweitig  in  dem  augen- 
scheinlich weiteren  Sinne  von  Obhut  oder  Verwahrung ',  ja  als 
identisch  mit  dem,  was  er  Detention  oder  Besitzcorpus  nennt 
^  unmittelbare  Möglichkeit  der  Einwirkung  <. 

In  der  anschliessenden  Besitzliteratur  fehlt,  bei  meist  nur 
gelegentlicher  Erwähnung,  jede  Begriffsentwicklung,  wofür 
selbstverständlich  die  Uebereetzung  oder  Erläuterung  (?)  mit 
»Gewahrsamt  nicht  gelten  kann.  Doch  scheidet  bereits  Hufe- 
land *  verschiedene  Arten  der  custodia  (Aufsicht-,  Verwahnings- 
anstalt),  betont  andererseits  Kierulff  das  gemeinsame  Moment 
der  Obhut  *  und  hebt  Keller  hervor,  dass  eine  nur  mittelbare, 
aber  willkürlich  herstellbare  Möglichkeit  der  Einwirkung 
vorliege ''. 

•  S.  341  Not.  I.  Die  weiter«  AnDahme  S.  »39  (»gl.  S.  340  Not.  5), 
da»  rine  Venchiedeoheit  der  ciutoditi  bei  Erwerb  nod  bd  Vertust  des  BenCies 
bettehe,  ttatit  sieb  auf  eJDen  irrthOmlich  «Dgenommeneii  WiderEpruch  twiscbeo 
l-  3  §  3  ^"^  '•  44  P'-  ^-  ^-  <•  Pttflus  leugnet,  dass  der  Gmadbentzer  als 
solcher  die  coitodia  des  Schaties  habe;  Papinian  nimmt  an,  dass,  wer  einen 
Scbati  Tergribt,  wenn  auch  in  fremdem  Grundstücke,  den  Schalibexiti  bewahre. 
Das  ist  nicht  Widerspruch,  sondern  Ergänzung  (s.  unteo  §  17  S.  178  fF.).  Gegen 
T.  Savignjr  auch  Baron,  Jahrb.  f.  Dogm.  VII  5,  56—116  ff.,  aber  aus  dem 
nnrichtigen  Grande,  dass  der  Gnindbesitzer  nur  an  den  auf  der  Crnndittlcks- 
oberflScbe  befindlichen  Sachen  custodia  habe. 

»  S.  34».  343- 

3  S.  137,  330,  335,  WO  insbes,  die  nur  im  Hause  mflgliche  custodia 
herrorgehoben  wird. 

«  S.  23a  Not.  a. 

S  Neue  DaistelluDg  der  Rechtslehre  vom  Besitz  S.  15,  60  IT. 

<•  Theorie  S.  384,  385,  S.  396  nebst  Noten. 

1  Pandekten  §§  118,   izz. 
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In  den  Vordergrund  der  Besitzlehre  stellen  den  Custodia- 
begriä  Lenz'  und  Baron',  welche  den  Erwerb  wie  die 
Behauptung  des  Besitzes  von  Mobilien,  bis  auf  gewisse,  ver- 
schiedenartig abgegrenzte  Ausnahmefalle,  an  custodia  binden. 
Trotz  der  allgemein  anerkannten  Unhaltbarkeit  des  leitenden 
juristischen  Gesichtspunktes  hat  ihre,  im  Einzelnen  vielfach  zu- 
treffende kasuistische  Exemplifikation,  insbesondere  die  Unter- 
scheidung subjektiver  und  objektiver  custodia,  auf  die  jtlngere 
Doktrin  eingewirkt  Sie  begegnet,  neben  dem  Gedanken 
Rudorff'ss,  dass  die  custodia  einen  »stellvertretenden,  ver- 
mittelnden Charakter«  habe  • —  irrig  als  lAusnahmecharakterc 
t>ezeichnet  — ,  auch  in  der  eingehenden  Erörterung  Einer's^, 
bei  Brinz*,  Meischeider  *,  Randa^,  während  Kindel'  sogar 
wieder  mehr  auf  die  Lenz-Baron'sche  Theorie  zurückgreift. 
Immerhin  besteht  nicht  einmal  insoweit  Uebereinstimmung,  ob 
der  custodia  im  heutigen^,  ja  auch  nur  im  entwickelten 
römischen '°  Besitzrecht  eine  erhebliche  praktische  Bedeutung 
zukommt. 


Die   Quellen. 

§  "■ 

In  der  Besitzlehre  bezeichnet  custodia  ein  Verfaältniss  der 
Obhut,  welches  nicht  handhafter  Besitz  ist.  Nerva  defi- 
nirt  die  custodia  als  dasjenige  Verhältniss,  welches  in  die 
Lage  setzt,  beliebig  (willkiirlich)  den  handhaften  Besitz  zu 
erlangen: 


>  s.  1S4  ff.,  194  ff.,  198  ff.,  3ia  ff.,  338  ff.,  152  ff.,  a«D  ff.,  276  fl. 
■  Jabrb.  f.  Dogm.  VU,  Zur  Lehre  vom  Erwerb  nod  Verlott  des  Betitle« 
nsbes.  S.  87. 

3  ZoB.  71    S.  643—645- 

*  Die   Lehre   vom  Recbtserwerb  durch  Tradition   S.  9t,   93,    loa — 108, 
'.  «14- 

i  Pandeltten  a.  Aafl.  1  §   135  S.  494,  495,  §  137  S.  505,  506. 
*■  Beaitc  S.  M7— 339,  331—344,  33^—344' 
^  §  II  unter  B  s.  aach  Not.  11,  11  f. 
'  Besitz  S.  314  ff.,  317  ff. 

4  S.  I.  B.   dagegen  Meiicheider  S.  343,  344  (firblos  und  geslallloi). 
"  Siehe   I.  B.   dagegen  Pernice,  Lobeo  II  i.  Aofl.   S.  340,  34$  ff„ 

,  360. 
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1.  3  §  13  D.  h.  t.: 

—  quatenus  sub  custodia  aostra  sint,  hactenus  possi- 

deri,  i  d  e  s  t  quatenus,  si  veümus,  aaturalem  possessionem 

□  ancisci  possimus*. 

Nerva  will  nichts  Anderes  sagen  a]s  Plato  in  Theaetet ' : 

Tauben  im  Taubenschlag  besitze  ich,  habe  sie  aber  noch  nicht 

handhaft  —  es  genügt,  dass  ich  in  der  Lage  bin,  sie  ergreifen 

zu  können. 

Daher  Javolenus  den  Fall  der  subjektiven  custodia  —  Be- 
wachung durch  den  Erwerber  selbst  oder  einen  Wächter  — 
als  einen  gewissermassen  »unsinnlichem  Besitzfall  bezeichnet: 
animi  quodam  genere  possessio  erit  aestimanda  3. 

Quellenmassige  Fälle  des  Be^tzes  durch  custodia  sind: 

1.  Hinsichtlich  des  Besitzerwerbes:  nur  die  subjektive 
custodia  durch  den  bestellten  Wächter:  icustodiam  posuissemi 
—  >mihi  an  et  cuilibet  iusserim  custodia  tradaturc  *.  Dass  am 
Schatz  im  blossen  Grundstucksbesitz  nicht  custodia  besteht,  ist 
schon  oben  erwähnt*. 

2.  Hinsichtlich  der  Besitzbehauptung: 

Ganz  allgemein  für  alle  beweglichen  Sachen,  mit  Aus- 
nahme des  Sklaven*.  —  Daher  Besitzverlast  »neglecta  atque 
omissa  custodiac '.  Ad  vergrabenen  Sachen  (custodiae  causa 
pecunia  condita)  bleibt  Besitz  erhalten*.  Vom  Thier  speciell 
wird  gesagt,  dass  es  auf  die  Fortdauer  der  custodia  bei  ihm 

'  S.  oben  S,  60.  Lern  S.  160  findet  in  di«MT  Kardinabtell«  eine  nicht 
benniden  glückliche,  von  Paulni  eiogeEchaltete  {})  Verdeutlichung  de*  Cuitodia- 
htgiiSb,  Baran  a.  ■.  O.  S.  85,  95  ff-,  100,  118  eine  in  enge  Definition. 
Freilich  deckt  sie  sich  nicht  mit  dem  negaliTen  Cuitodiabegriffe  Baron'*  (Ver- 
blltni**  KOT  Sache ,  welche*  den  Besitzer  in  den  Stand  Mixt ,  die  ErgreifanK 
dnrcb  Andere  lu  Terhindero), 

•  p.  197- 

3  I.  51  D.  h.  t.  S.  oben  S.  öl  f.  Das*  nicht  jeder  Fall  nicht  handhaften 
Bentiet  als  Besiti  durch  custodia  eitcheini,  auch  nicht  an  anderen  beweglichen 
Sachen  als  SklaTen  und  Thieren,  irird  sich  sogleich  ergeben. 

4  1.  51  D.  h.  t.  Dahin  gehört  wohl  auch  die  nicht  alt  cnstos  heieichnete 
Mittd«person  beiOfiltn*  (beiw.  SaUnas,  Catsius,  Pomponiot):  I.  6  D.  de  *tip. 
«er»-  C4S.3).  «f-  Pernice,  Labeo  I  S.  513. 

i  1.  3  §  3  D.  h.  t.    S.  oben  S.  lao  f.,  123  Not.  1   S.  178  ff. 
'  !■  3  §  U  D.  b.  t.  (Nerva  filius  und  Paulo*). 

'  Nerra  filius  and  Papinian  1.  47  D.  h.  L  S.  onlen  %  39  unter  II 
und  %  33. 

I  Papinian:  1.  44  pr.  D.  h,  L,  s.  unten  S.  i8[  f. 
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ankomme  ■  —  doch  wird  statt  custodia  auch  wohl  das  all- 
gemeinere potestas  gebraucht';  —  oder  es  wird  betont,  dass 
sie  bewacht  werden,  dass  sie  in  einer  besonderen  Bewachimgs- 
anstalt  sind ',  dass  gewisse  darunter  die  consuetudo  revertendi 
bewahren  müssen*. 

Das  Haus  wird  nicht  als  >custodia<  im  Sinne  der  Besitz- 
lehre erwähnt,  insbesondere  nicht  in  den  anscheinenden  Normal- 
fällen: 1.  18  §  2  D.  h.  t.  und  1.  9  §  3  D.  de  iure  dot.  (23,3), 
sowie  in  1.  4  §  1 1  D.  de  usurp.  (41,3) :  redisse  eam  in  domum 
pnpiUi.  In  1.  17  §  15  D.  de  aed.  ed.  (21,1)  von  Caelius  und 
Labeo  bezeichnet  custodia  den  Verschluss  einer  Wohnung  *,  — 
in  einer  Inschrift  heisst  zwar  ein  Haus  custodia,  aber  ein 
Wächterhaus  für  ein  Grabmal*.  Gleichwohl  wird  sich  schon 
nach  1.  3  §  13  D.  h.  t.  nicht  bezweifeln  lassen,  dass  das  Haus 
und  zwar  vorzugsweise  als  objektive  custodia  bezeichnet  wird. 

Immerhin  genügt  dieses  wichtige  Quellenmaterial  zu  fol- 
genden Schlüssen: 

1.  Custodia  (Obhut)  besteht,  soweit  für  die  Besitzlehre 
relevirt,  nur  an  beweglichen  Sachen. 

2.  Sie  besteht  in  Bewachung  (subjektive  c.)  oder  in  ge- 
eignetem Verschluss  —  geeigneter  Verwahrungsanstalt  — 
oder  in  geeignetem  Versteck :  der  jederzeitige  Zutritt  dazu  ist 
mindestens  wahrscheinlich,  der  Zutritt  Anderer  dazu  mindestens 
unwahrscheinlich  —  oder  auch  nur  in  einem  solchen  räum- 
lichen Verhalten  der  Sache,  dass  dieselbe  als  gegenwärtig  er- 
scheint (quia  praesentia  eius  sit  1.  3  §  13  D.  h,  t.),  weil  ihre 
beliebige  Ergreifung  durch  ihre  Lage  ermöglicht  ist.    Dies  »be- 

■  Guus  II  67.  Gtdut,  1.  3  §  Z  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),  §  iz  J.  de  Kr. 
dir.  (11,   0-     P»"''*  U  3  §  IS  D.  h.  t. 

'  Pomponiof,  I.  44  D.  de  A.  R.  D.  (41,1)  piscU,  aper,  ans  polettatem 
nMtnun  evasiL 

J  Tryphonin,  1.  61  §  1  D.  de  umfr.  (7.1)  CoUat.  1^.  Mos.  XII,  10 
(dauME  «pe»). 

*  Gaio*  II  63  o.  v.  a. 

S  In  dieser  Stelle  tuchl  Baion,  Jahrb.  f.  Dagm.  VII  S.  109  IT.,  einen 
Beweil  fllr  seinen  Custodia-B^rifT.  Sk  ist  scbon  darum  data  antanglich,  weil 
fnga  «ervomm  im  Sinne  des  SdiL  Ediitt»  und  Besitivcrliul  —  gana  abgesehen 
von  der  Fiktion  der  Besitxbrtdaner  —  am  fagilivus  sich  gar  nicht  decken.  So 
kann  fugitivas  auch  sein ,  wer  sich  im  Grundittick ,  ja  im  Haiue  des  Herrn 
Tmteckt  hilt:  1.  17  gg  8,  4  D.  de  aed.  ed.  (31,1). 

''  Brans,  Fontes  (6.  Ausg.)  11.  Th.  cap.  XI  Nr.  41  S.  341. 
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lietiig«  versteht  sich  relativ:  nach  Verschiedenheit  der  Sachen, 
wie  der  wirthschaftlichen  Gewohnheiten.  So  besteht  custodia 
auch  an  gezähmten  Thieren,  welche  sich  nur  normaler  Weise 
entfernt  haben  (ausgeflogen  sind  —  solange  sie  die  consuetudo 
revertendi  bewahren);  an  allen  Sachen,  welche  sich  an  ihrem 
normalen  Standort  im  räumlichen  Herrschaftsbereiche  Jemandes 
befinden.  Dieser  Standort  kann  Haus,  Scheune,  Stall,  Hof, 
Garten,  Acker,  Weide,  Wald  sein :  Juwelen,  Geldstücke,  Bücher 
gehören  nicht  auf  Hof  und  Feld,  Pferde  nicht  in  das  Haus, 
Heu  nicht  in  den  Viehstall  und  nicht  nothwendig  in  den  Heu- 
schober. Dieser  normale  Standort  kann  auch  in  alieno  sein, 
sofern  nach  Recht  oder  Sitte  dem  Eigenthllmer  des  Raumes 
der  freie  Zutritt  zu  demselben  nicht  oder  nur  unter  besonderen 
Umständen  zusteht.  So  nicht  allein  für  den  Niessbraucher, 
lichter,  Miether  —  auch  für  Dienstboten,  Knechte,  Matrosen 
in  den  von  ihnen  bewohnten  Räumen.  Für  Baumaterial,  Breon- 
material  u.  dergl.  mag  unter  Umständen  schon  die  Lagerung 
auf  der  Strasse  vor  dem  Hause  genügen. 

Weiter  kann  unter  Umständen  der  Verschluss  in  alieno 
sein,  wie  der  Versteck  und  die  Falle,  welche  auf  fremdem 
Boden  sich  befinden;  daher  auch  der  Opferstock,  der  Brief- 
kasten u.  drgl.  im  unverschlossenen  Fiausflur,  sogar  auf  offener 
Strasse. 

3.  Sie  besteht  nicht  an  denjenigen  Sachen,  welche 
Anderen  zur  Bewachung  kontraktlich  anvertraut  sind  (deponirt, 
geliehen,  veraiiethet  etc.):  custodia  hat  der  Depositar,  der 
Miether  etc. ,  nicht  der  juristische  Besitzer ' ,  wenngleich  ja 
natürlich  ein  icustodiae  causa  deponere«  vorkonmit:  1.  39  D. 
h.  t.  (41,2). 

4.  Die  custodia  begründet  daher  auch  nicht  mittelbare 
Macht  (durch  eine  Art  Vertretung),  sondern  unmittelbare. 
Nur  insofern  ist  ersteres  möglich,  als  die  custodia  nicht  noth- 
wendig mit  eigener  iDetentioni  verbunden  ist,  also  nicht 
schlechthin  eine  Art  der  unmittelbaren  Detention.  Wer  einen ' 
Wächter  anstellt,  in  seinem  räumlichen  Herrschaftsbereiche 
einem  Dienstboten   Sachen    anvertraut ,    hat   custodia ,    aber 


■  Di(B  sagt  die  durcbgehends 
II  und  8  33- 
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detinirt  nicht  anmittelbar,  sondern  durch  den  Wächter  oder 
Dienstboten  als  seine  Instrumente. 

5.  Besitzerwerb  und  Besitzbehauptung  durch  custodia 
beruhen  nicht  auf  einem  Rechtsprincip,  sondern  lediglich  auf 
der  Macht,  der  nach  Verkehrsanschauung  bestehenden  that- 
sächlichen  Herrschaft. 

6.  Custodia  involvirt  nicht  Machtbewusstsein ,  so  wenig 
als  die  thatsächliche  Herrschaft  überhaupt. 

7.  Es  wird  sich  zeigen,  dass  der  Besitz  an  beweglichen 
Sachen  —  sei  es  allgemein,  sei  es  mit  gewissen  Ausnahmen  — 
weder  lediglich  durch  custodia  erworben  noch  lediglich 
durch  Aufhören  der  custodia  verloren  wird.  An  den  Verlust 
der  custodia  knüpft  sich  nicht  schlechthin  Besitzverlust'. 

8.  Die  custodia  ist  ein  sehr  elastischer,  aber  doch  keines- 
wegs ein  farbloser,  völlig  unbestimmter  Begriff.  Unter  den 
mannigfachen  Arten,  wie  thatsächliche  Gewalt  erworben  wird, 
ninunt  die  custodia  eine  sehr  wichtige  Stelle  ein,  und  zwar 
steht  sie  der  handhafteo  Besitzergreifung  am  nächsten,  naher 
als  der  angebliche  Normalfall  der  >Gegenwart  der  Sache«. 
Unter  den  Erhaltungsmitteln  der  thatsächlichen  Gewalt  spielt 
die  custodia  eine  noch  viel  wichtigere  Rolle:  was  sich  einmal 
in  custodia  befindet,  geht  schwerer  aus  dem  Besitz,  als  was 
nicht  kustodirt  wird.  Dies  gilt  auch  für  das  justinianische  und 
das  praktische  römische  Besitzrecht'.  Aus  dem  Custodia- 
begriffe  sind  wesentlich  sowohl  Savigny's  wie  Ihering's  Besitz- 
begriff unbewusst  abstrahirt. 

2.    Gewahrsam. 

§  12. 
Wort  und  Begriff  >Gewahrsam«  haben  ein  eigenthüm- 
liches  Schicksal;  es  fehlt  für  beide  bisher  an  ausreichender 
Untersuchung.  Die  Unsicherheit  ist  so  gross,  dass  der,  die, 
das  (z.  B.  bei  Brinz)  Gewahrsam  geschrieben  wird;  dass 
Manche  darunter  jede'  Detention,  Andere  nur  eine  gewisse 

■  Unten  g  29  onier  II. 
'  Unten  §  30  anter  V. 

1  So  RQScbeiDend  Heuiler,  G«wete  S.  378.  Homeyer,  Glossar  nun 
S»p.  I  S.  433. 
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Art  derselben,  Andere  darin  so  viel  wie  custodia  sehen', 
welche,  wie  gezeigt,  ja  nicht  nothwendig  mit  wahrer  Detention 
verknüpft  ist.  Mehr  als  die  Civilisten  haben  sich  die  Krimina- 
listen, in  der  Diebstahlslehre,  mit  Wort  und  Begriff  beschäftigt; 
diese  Untersuchungen  hätten  eine  festere  Grundlage  gehabt, 
falls  die  civilistischen  Grundbegriffe,  insbesondere,  wie  weit 
in  der  »Detentiont  nothwendig  ein  psychisches  Element  liegt, 
bereits  sicherer  entwickelt  gewesen  wären. 

Während  Adelung  zu  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts' 
das  Wort  als  >ein  nur  noch  hin  und  wieder  in  der  gericht- 
lichen Schreibart  üblichesc  bezeichnet,  tritt  dasselbe  gerade  in 
der  neueren  Gesetzgebung,  weniger  in  der  juristischen  Doktrin, 
in  den  Vordergrund. 

Wie  bereits  oben  S.  97  hervorgehoben  ist,  bezeichnet  im 
Allgemeinen  Landrecht  von  1794  das  Wort  »die  Gewahrsamt : 
das  physische  Vermögen,  Über  eine  Sache  mit  Ausschliessung 
Anderer  zu  verfügen  (I.  7  §  1),  entspricht  somit  ganz  dem 
juristischen  Kunstausdrucke  »Detentioni;  die  Gewahrsam  ist 
»Besitze  (vollständiger,  unvollständiger)  bei  hinzutretendem 
» Besitzwillen  t  •,  in  der  »Gewahrsam*  liegt  kein  psychisches 
Element  (S.  oben  S.  109  A.L.R.  I.  7  §§  2,  3,  6,  43,  111,  112, 
116,  117,  143,  144,  146). 

»Macht  oder  Gewahrsam«  hat  zur  Bezeichnung  der 
»Detention«  das  Oesterreich.  Bürgerliche  Gesetzbuch  von 
1811  g  309;  es  giebt  keine  Definition  davon  und  sagt  auch 
nicht,  ob  iMachtf  =  »Gewahrsam»  ist  oder  wie  sie  sich 
unterscheiden ' ;    durch    hinzutretenden    Besitzwillen   wird   sie 


<  So  I.  B.  Hnrelsnd  S.  60  ff„  185,  Pnchta,  Kleine  civil.  Schriften 
S.  431,  BÖcking,  Pandekten  I  §  134  Not.  32,  §  115  Not.  S,  Kierulff, 
Theorie  S.  385,  Lern,  BeiiU  S.  a6l  Not  4.  Rndorff,  Zog.  71  S.  643  ff.; 
enger  Exner  S.  90  fT,  103  Not.  38,  uuchekend  auch  O.  Bihr  S.  42,  welcher 
aber  S.  39  Not.  ••  den  Ausdruck  als  in  der  Sprache  des  Volkslebrns  nicht 
gerade  geläufig  bezeichnet.  Was  er  als  •Besitz«  im  Sinne  des  deu  t  sehen  Rechts 
oder  als  'Realbeiitzi  bezeichnet  (5.  39  B.,  Tgl.  S.  44  ff.),  ist  duch  wohl  das, 
was  man  sonst  •Gewahrsam«  nennt;  aber  doch  scheint  er  solchen  •Besitz«  auch 
wieder  da  anzunehmen,  wo  die  Sache  bei  Dritten  niedergelegt  jtt  u.  dgi.  — 
Der  Artikel  iGewahrssm«  fehlt  ganz  in  Iloltzendorff,  Rechtslexikon,  S.  aber 
DetentioD. 

»  Grammatisch -kritisches  Wörtetbnch  der  hocbdeulachen  Mundut  (2.  Aofl.) 
1796  1.  V.  Gewahrsam. 

i  Siehe  Über  die  Streitfrage  Randa  §  i  Not.  ti.    Einer  S.  90  f. 
Goldidimidt,  Vensncbt«  Scbriftsn.  9 
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zum  »Besitze  im  technischen  Sinne:  §§  309,  312,  323;  s.  aber 
auch  §  375  ff.  (oben  S.  98).  Dem  schliesst  sich  unter  den 
schweizerischen  Gesetzbüchern  das  Civilgesetzbuch  für 
Solothurn  (1838)  §  665  an,  während  das  Civilgesetzbuch 
von  Luzern  (1832)  §  221,  unter  Kombination  des  Oesterreichi- 
schen  und  des  Bemer  Gesetzbuches  unter  >Itmehabung<  den 
Zustand  versteht,  >in  welchem  Jemand  eine  Sache  in  seiner 
Macht  oder  Gewahrsame  hat  und  sich  in  der  physischen  Mög- 
lichkeit befindet,  über  dieselbe  mit  Ausschliessung  anderer 
zu  verfügen<. 

In  anderen  und  zwar  neueren  Gesetzbüchern,  Gesetz- 
entwürfen und  Gesetzen  wird  die  iDetention«  durch  die  Aus- 
drücke: »Inhabungf,  ■Inaehabung«,  auch  wohl  »Besitz«  be- 
zeichnet, dagegen  findet  sich  hier  der  Ausdruck  iGewahrsam< 
nicht  selten,  und  zwar  ohne  Definition,  in  einem  augenschein- 
lich engeren  Sinne  gebraucht;  in  welchem,  mag  mitunter 
zweifelhaft  erscheinen  —  aber  dass  es  ein  engerer  ist,  wird 
überall  die  Probe  ergeben,  dass  das  etwa  dem  Ausdruck  iGe- 
wahrsamc  substituirte  Wort  »Innehabung« ,  >Detention*  zu 
weit  erscheinen  würde. 

Es  kommen  in  Betracht: 

Züricher  G.B.  (1854)  §  522: 
Der  Besitz  an  wilden  Thieren  dauert  nur  so  lange, 
als   sie   in   dem   Gewahrsam'    des  Besitzers   verbleiben 
oder   auch    ohne  verwahrt   zu   sein   der  körperlichen 
Gewalt  desselben  unterworfen  sind. 

Gezähmte  Thiere  werden  so  lange  den  zahmen  Thieren 
gleich  behandelt,  als  sie  zu  dem  Gewahrsam  des  Besitzers 
zurückzukehren  pflegen. 

Sächsisches  b.  G.B.  (1863)  §  213. 
Der  Besitz  einer  beweglichen  Sache  geht  insbesondere 
verloren,  wenn  —  der  Besitzer  die  Sache  verliert,  oder, 
sofern  sie  sich  ausser  seinem  Gewahrsame'  befindet,  nicht 


'  'Gewabrtam  t  ist  hier  •Verwahrungsuistilti. 

*  >Genshrs>mc  ist  hier  custodia  im  «rcdtcrcD  Sinne,  aber  noch  immer 
nicht  schlechthin  Detentioa ;  Detenlion ,  d.  h.  die  thatsSchliche  Macht  bestellt 
auch  an  den  aussei  dem  Gewahrsam  befindlichen,  aber  leicht  wiedenafiodendeo 
Sachen.     S.  tmten  §  30. 
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auffinden  kann,  oder  die  Sache  an  einen  unzugänglichen 
Ort  geräth. 

Entwurf  eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für 
das  Königreich  Bayern  (1864),  Th,  III,  Erstes  Haupt- 
stück.   Art.  4: 

—  Eine  Besitzübertragung  ist  —  vorhanden: 

2.  bei  beweglichen  Sachen,  wenn  der  bisherige  Besitzer 
dem  Erwerber  die  Sache  einhändigt,  in  dessen  Gewahrsam ' 
bringt  oder  ihm  die  Ergreifung  oder  Ansichnahme  der 
Schlüssel  gestattet. 

Der  Besitz  verschlossener  Sachen  gilt  als  übergeben, 
wenn  der  bisherige  Besitzer  dem  Erwerber  die  Schlüssel  — 
Ubergiebt.  — 

Art.  25.  Der  Besitzer  einer  beweglichen  Sache  ver- 
liert die  thatsächliche  Gewalt  insbesondere,  wenn  sich  ein 
Anderer  die  Sache  eigenmächtig  zueignet  oder  wenn  sie 
in  anderer  Weise  ohne  Willen  des  Besitzers  aus  dessen 
Gewahrsam  kommt. 

Sachen,  welche  der  Besitzer  an  einem  ihm  zugänglichen, 
wenn  auch  fremden  Orte  in  der  Absicht,  sie  wieder  an  sich 
zu  nehmen,  zurückgelassen,  hinterlegt  oder  verborgen  hat, 
bleiben  in  seinem  Gewahrsame ',  solange  ihm  die  beliebige 
Wiederergreifung  möglich  ist. 

Schweizerisches  Obligationenrecht  (1881). 

Art.  201.  Befindet  sich  eine  Sache  in  Händen  eines 
Dritten,  so  erfolgt  die  Besitzübertragung  auch  dadurch, 
dass  der  Dritte  von  dem  Veräusserer  beauftragt  wird,  die 
Sache  fortan  für  den  neuen  Erwerber  in  Gewahrsam  zu  halten. 

Art.  202.  Ausnahmsweise  kann  der  Veräusserer  auch 
an  einer  Sache,  welche  er  in  Händen  behält,  den  Besitz 
auf  den  Erwerber  übertragen,  wenn  dieselbe  —  noch  in 
seinem  >Gewahrsam<  zurückbleiben  soll. 

Art  210  Abs.  2.  —  Die  Uebergabe  (des  Pfandes  an 
beweglichen  Sachen)  gilt  nicht  als  vollzogen,  solange  die 
Sache  im  Gewahrsame  des  Verpfänders  verbleiht. 

*  Hier  eotgegengesetzC  der  haDdhiften  Tiadition,  und  der  Tradition  durch 
SchlOttetttberEab«. 

*  S.  oben  S.  130  Not.  a. 
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Art.  219.  Das  Faustpfandrecht  verliert  seine  Wirk- 
samkeit, solange  sich  das  Pfand  mit  Willen  des  Faust- 
pfandgläubigers  im  Gewahrsame  des  Verpfänders  befindet. 

Art.  227.  Hat  ein  Schuldner  Sachen  eines  Dritten  als 
sein  Eigenthum  in  den  Gewahrsam  des  Gläubigers  gegeben, 
so  steht  dem  Dritten  das  Retentionsrecht  nur  dann  ent- 
gegen, wenn  der  Gläubiger  die  Sachen  in  gutem  Glauben 
empfangen  hat'. 

Neuere    deutsche    Reichsgesetzgebung. 
Deutsches  Handelsgesetzbuch. 

Art.  313.  Ein  Kaufmann  hat  —  ein  Zurückbebaltangs- 
recht  an  allen  beweglichen  Sachen  —  des  Schuldners, 
welche  mit  dessen  Willen  auf  Grund  von  Handelsgeschäften 
in  seinen  Besitz  gekommen  sind,  sofern  er  dieselben  noch 
>in  seinem  Gewahrsam«  hat,  oder  sonst,  insbesondere 
vermittelst  Konnossemente  —  noch  in  der  Lage  ist,  da- 
rüber zu  verfügen. 

Art.  374.  Der  Kommissionär  hat  an  dem  Kommissions- 
gut, sofern  er  dasselbe  noch  >in  seinem  Gewahrsamc  hat 
oder  sonst,  insbesondere  mittelst  der  Konnossemente  — 
noch  in  der  Lage  ist,  darüber  zu  verfügen,  ein  Pfandrecht. 

Art.  382.  Der  Spediteur  hat  —  ein  Pfandrecht  an 
dem  Gute,  sofern  er  dasselbe  noch  »in  seinem  Gewahrsam 
hat«  oder  in  der  Lage  ist,  darüber  zu  verfügen. 

Art.  617  Abs.  3.  Dieses  Recht  (nämlich  »Behältnisse« 
dem  Verfrachter  an  Zahlungsstatt  für  die  Fracht  u.  s.  f. 
zu  oberlassen)  erlischt,  sobald  die  Behältnisse  in  den  »Ge- 
wahrsam« des  Abnehmers  gelangt  sind. 

Art.  624  Abs.  2.  Das  Pfandrecht  (des  Verfrachters) 
—  erlischt  — ,  sobald  vor  der  gerichtlichen  Geltendmachung 
die  Güter  in  den  »Gewahrsam«  eines  Dritten  gelangen, 
welcher  sie  nicht  fUr  den  Empfänger  besitzt.  (Anders 
Art.  409:  »bei  einem  Dritten«.) 

Reichs-Strafgesetzbuch  (1871). 
§  246.    Wer  eine  fremde  bewegliche  Sache,  die  er  in 
Besitz  oder  Gewahrsam  hat,  sich  rechtswidrig  zueignet, 
wird  wegen  Unterschlagung  —  bestraft. 

■  iGewalirEami   ist  hier  überall  wohl  so  viel  wi«  unmittelbare  Detention. 
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Ueberall  sonst  ist  der  Ausdruck  Gewahrsam  ver- 
mieden, 

Reichs-Konkursordnung  1877. 

§  36.  Der  Verkäufer  oder  Einkaufskommissionär  kann 
Waaren,  welche  von  einem  anderen  Orte  an  den  Gemein- 
schuldner  abgesendet  —  sind,  zurückfordern,  sofern  nicht  die- 
selben schon  vor  der  Eröffnung  des  Verfahrens  an  dem  Orte 
der  Ablieferung  angekommen  land  in  den  Gewahrsam '  des 
Gemeinschuldners  oder  einer  anderen  Person  für  ihn  ge- 
langt sind. 

§  41.    Den  Faustpfandgläubigem  stehen  gleich: 

3.  Pächter  in  Ansehung  des  in  ihrem  Gewahrsam  be- 
findlichen Inventars  wegen  der  Forderungen  für  dieses. 

6.  Künstler,  Werkmeister,  Handwerker  und  Arbeiter 
wegen  ihrer  Forderungen  für  Arbeit  und  Auslagen,  in 
Ansehung  der  von  ihnen  gefertigten  oder  ausgebesserten, 
noch  in  ihrem  Gewahrsam  befindlichen  Sachen. 

Reichseinführungsgesetz  dazu  (v.  10./2.  1877). 

§  14  Abs,  1.  Faustplandrechte  im  Sinne  des  §  40  der 
Konkarsordnung  bestehen  an  beweglichen  körperlichen 
Sachen  nur,  wenn  der  Pfandgläubiger  oder  ein  Dritter  für 
ihn  den  Gewahrsam   der  Sache  erlangt  und  behalten  hat'. 

§  15.  Faustpfandrechte  im  Sinne  des  §  40  der  Konkurs- 
ordnung bestehen  an  Forderungen  und  anderen  Vermögens- 
rechten nur: 

2.  Wenn  der  Pfandglänbiger  oder  ein  Dritter  für 
ihn  den  Gewahrsam  der  körperlichen  Sache  —  oder  der  — 
Urkunde  erlangt  und  behalten  hat. 


'  Der  AuKlmck  >In  dcD  Gewahisam'  ist  hier  an  Stelle  des  >in  das 
Wuirenlager  oder  einen  anderco  Aufbewahningiort'  des  §  26  der  preusmKlieD 
Konlcuttordnang  von  1855  getreten,  dt  angebUdi  jansiitch-technbch  bestimmter 
(Motive  S.  167),  >ber  «icher  nicht  als  gleichbedeutend  mit  BeEi:i  im  Rechts- 
sinnei  solange  der  Fracht  ftlbrer  noch  detinirt,  wenn  inch  mfiglicherwöse 
bereits  fflr  den  KSnfer  (nach  Ankunft  am  Bettimmangsort  und  Abgabe  des 
Frachlbrie^  oder  tonst),  ist  die  Waare  nicht  im  Gewahrsam  des  KSufers.  (S. 
aoch  Entscheidongen  des  Reichsgerichts  tn  CiTiteachen  VIII  S.  87.) 

'  AustcUasE  des  constitutum  possessorium. 
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§  17,  Nr.  1,  2.  —  Ausübung  des  Gewahrsams  der  — 
Urkunden  —  bezw.  Sachen. 

Reichs-Civilprozessordnung  1877. 

§  712.  Die  Pföndung  der  im  Gewahrsam  des 
Schuldners  befindlichen  körperlichen  Sachen  wird  dadurch 
bewirkt,  dass  der  Gerichtsvollzieher  dieselben  in  Besitz 
nimmt. 

Im  Gewahrsam  des  Schuldners  sind  die  Sachen  nur, 
wenn  der  Gläubiger  einwilligt,  zu  belassen. 

§  713.  Die  vorstehenden  Bestimmungen  finden  ent- 
sprediende  Anwendung  auf  die  Pfändung  von  Sachen, 
welche  sich  im  Gewahrsam  des  Gläubigers  oder  eines  zur 
Herausgabe  bereiten  Dritten  befinden. 

§  772.  Befindet  sich  eine  herauszugebende  Sache  im 
Gewahrsam  eines  Dritten,  so  ist  dem  Gläubiger  auf  dessen 
Antrag  der  Anspruch  des  Schuldners  auf  Herausgabe  der 
Sache  nach  den  Vorschriften  zu  überweisen,  welche  die 
Pfändung  einer  Geldforderung  betreffen. 

Man  wird  nicht  bezweifeln,  dass  hier  aberall  mit  dem 
Ausdrucke  > Gewahrsam«  nicht  bat  ausgeschlossen  werden 
sollen  der  juristische  Besitz,  sofern  die  übrigen  Voraus- 
setzungen vorliegen,  dagegen  hat  ausgeschlossen  werden  sollen : 

1.  jeder  Besitz,  welcher  nicht  wenigstens  ein  Stück 
eigener  Detention  enthalt,  z.  B.  welcher  etwa  kraft  con- 
stitutum possessorium,  oder  kraft  einer  thatsächliche 
Gewalt  nicht  gewährenden  »symbolischen  Tradition«  nach 
Landesrecht  {Preuss.  R.)  geübt  wird  oder  mittelbar  durch 
Besitzvertreter,  aber  ohne  die  Möglichkeit  jederzeitiger 
Einwirkung ' ; 

2.  jeder  Besitz,  welcher  zwar  noch  eigene  Detentioa 
im  Rechtssinne  ist,  aber  doch  nicht  mehr  custodia,  z.  B. 
an  dem  aus  der  Verwahrung  entkommenen  wilden  Thiere,  ob- 
wohl es  noch  ergriffen  werden  kann. 

Aber  es  kann  doch  nicht  >Gewahrsam<  im  Sinne  des 
preossischen  Rechtes  schlechthin  als  eigene  Detention  ver- 
standen werden ;  andernfalls  würde  der  Gewahrsam  durch  jede 


1  Z.  B.   der  Besiti  de«  Ktufers   an   den   unterwegs   befindlicheD   Wuns 
durch  den  vom  Verkäufer  uigeDommeneD  Frachtnihrer  nach  pteuMiichem  Recht 
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fremde  Detention,  z.  B.  des  Knechtes,  der  Dienstboten,  aus- 
geschlossen sein,  was  doch  sicher  nicht  gewollt  ist. 

Augenscheinlich  besinnt  sich  die  neuere  Gesetzessprache 
zurück  auf  den  wahren  Sinn  der  eigenen  Sprache,  gewtsser- 
massen  intuitiv  die  Fesseln  abwerfend,  in  welche  tmwillkoimnene 
Verdeutschungsversuche  römischer  Ausdrücke  sie  geschlagen 
haben. 

Dem  entspricht  es,  wenn  das  vormalige  preussische  Ober- 
tribunal in  dem  Urtheil  vom  6.  Oktober  1870  (Seuffert's  Ar- 
chiv XXVII  No.  160)  richtig  ausführt,  dass  der  Käufer  mit 
der  Untersuchung  der  Waare  an  sich  nicht  zögern  dürfe,  bis 
er  die  Waare  auch  in  seinen  Gewahrsam  genommen  habe ;  denn 
da  der  Käufer  die  an  ihn  labgelieferte«  Waare  unzweifelhaft 
detinirt,  d.  h.  thatsächlich  beherrscht,  so  ist  hier  Gewahrsam 
eben  nicht  als  mit  Detention  identisch  gebraucht.  Dagegen 
irrt  das  Urtheil  des  Reichsgerichts  vom  12.  März  1883  (Ent- 
scheidungen in  Civilsachen,  Bd.  III  S.  86),  wenn  es  aus  der 
Terminologie  des  Allgemeinen  Landrechts  und  des  österreichi- 
schen bürgerlichen  Gesetzbuchs  entnehmen  will,  dass  der  Aus- 
druck »Gewahrsamc  von  den  in  deutscher  Sprache  abgefassten 
Gesetzbüchern  übereinstimmend  zur  Bezeichnung  der  >that- 
^chlichen  Innehabung*  gebraucht  werde.  Wird  unter  thatsäch- 
lichlicber  Innehabung  nicht  häufig  auch  eine  nur  mittelbar 
(corpore  alieno)  ausgeübte  Detention  verstanden?  Fehlt  die 
thatsäcbliche  Innehabung  dem  Knechte  an  den  Sachen  des 
EHenstherm  in  Haus  und  Hof? 

Näher  dem  richtigen  Begriff  kommen  die  Schriftsteller, 
welche  den  Ausdruck  als  identisch  mit  der  römischen  custodia 
brauchen,  am  nächsten  diejenigen,  welche  darunter  die  mit 
Detention  verbundene  custodia  verstehen '. 

Es  ist  so  theils  zu  weit,  theils  zu  eng,  wenn  Fitting*, 
ähnlich  wie  Baron  die  >custodiac,  den  >Gewahrsam<  als  den 
iVertheidigungsbereich  Jemandes«  bezeichnet  und 
weiter  sagt:  >Eine  Sache  ist  dann  in  Gewahrsam  einer  Person, 
weim  sie  sich  an  einem  Orte  befindet,  in  Ansehung  dessen 
diese  Person  das  Vertheidigungsrecht  hat,  so  dass  sie  jedem 

■  So  wohl  nur  Einer  S.  90  ff.,  103  Not.  38. 

>  Von  der  Ueberg&be  im  Sinne  des  Art.  306  H.G.B.  Zeitschrift  f. 
HandelsT.  XVIII  S.  339,  340. 
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Andern  jeden  Eintritt  oder  Eingriff  untersagen  darf  und 
jedem  dennoch  versuchten  Eintritte  oder  Eingriffe  gegenüber 
sich  im  Stande  der  Nothwehr  befinden  würde.*  Der  Ver- 
theidigungsbereich,  aber  nicht  als  rechtlicher,  sondern  als  fak- 
tischer, besteht  bei  jeder  »Detention«,  z.B.  auch  bei 
Sachen,  deren  Besitz  solo  animo  retinetur,  —  auf  das  Recht 
dazu  kommt  auch  hier  nichts  an,  und  nicht  Alles,  was  sich  in 
der  »Detentiont  befindet,  ist,  wie  auch  Fitting  anerkennt,  im 
»Gewahrsam*. 

Nach  unserem  Sprachgefühl  besteht  das  Aufmerksamkeits- 
oder Behiltungs-Verhältniss,  welches  das  Wort  »Gewahrsame 
bedeutet,  nicht: 

1.  an  Immobilien.  Sie  können  nur  selbst  »Gewahrsam* 
für  die  darauf  befindlichen  Mobilien  sein; 

2.  an  Mobilien,  welche  wir  nur  htlten,  ohne  sie  zugleich 
zu  detiniren; 

3.  an  Mobilien,  welche  wir  in  ausschliessend  fremde 
Obhut  geben  oder  darin  belassen  (CCC.  art.  170:  güttem, 
die  —  zu  behalten  und  verwaren  gegeben  seinl,  z.  B.  depo- 
niren,  verleihen,  vermiethen,  versenden,  zu  Pfandbesitz  austhun 
u.  dgl.  —  insbesondere  auch  im  Falle  des  »constitutum  posses- 
sorium*. Den  »Gewahrsam*  haben  die  Detentoren,  nicht  wir 
—  ein  »doppelten  Gewahrsam  existirt  nicht.  Dahin  gehört 
auch  der  Fall,  dass  die  Schlüssel  der  (z.  B.  wahrend  der 
Sommerreise)  verlassenen  Wohnung  einem  Portier  u.  dgl.  über- 
geben sind'; 

4.  an  Mobilien,  welche  zwar  vor  uns  liegen  und  sogar 
handhaft  ergriffen  werden  können,  aber  nicht  innerhalb  unseres 
normalen  räumlichen  Herrschaftsbereiches,  z.  B.  auf  der  Strasse, 
in  fremder  Wohnung,  Garten,  Acker,  Wald  u,  s.  w.  Wäre 
dieses  schon  »Gewahrsam«,  so  hätte  im  Augenblick  der  That 
stets  der  Dieb  und  nicht  der  Bestohlene  den  Gewahrsam,  denn 
der  Erstere  ist  der  Sache  näher  als  der  Letztere ' ; 

5.  an  Mobilien,  welche  wir  »handhaft  besitzen«,  obwohl 
dieses  engste  Verhältniss  zur  Sache,  weil  mehr  als  »Gewahr- 


■  So  TCCseiiÜich  auch  Merkel  in  v.  MoItiendorfTi  Handbuch  des  Stntf- 
rechu  III  S.  639,  640.  Aach  gewere  hat  nicht  der  Kommwibuit,  sondern  der 
Kommodatar  u.  dgl.     Heusler,  Gewere  S.  6j,  66. 

'  Richtig  Merkel  S,  641  ff. 
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samt,  in  allen  rechtlichen  Beziehungen,  wo  es  auf  >Gewahr- 
samc  ankommt,  demselben  selbstverständlich  gleich  geachtet 
werden  muss. 

ad  1—5  ganz  entsprechend  der  Bedeutung  auch  von 
custodia  in  der  römischen  Besitzlehre. 

Sehr  zweifelhaft  erscheint  mir,  ob  Sachen,  welche  wir  in 
fremdem  Grundstück  oder  loco  publico  ohne  Genehmigung  des 
Grundbesitzers  oder  der  Obrigkeit  versteckt  haben,  des- 
gleichen das  in  der  Schlinge  (Falle),  welche  auf  fremdem 
Grundstück,  obwohl  mit  Erlaubniss  des  Grundbesitzers  gestellt 
ist,  gefangene  Wild  als  in  unserm  »Gewahrsam*  befindlich  zu 
betrachten  sind,  obwohl  sie  sicherlich  in  unserer  »custodia«  im 
Sinne  des  römischen  Rechts  sind;  umgekehrt,  ob  wir  nicht 
auch  diejenigen  Sachen  in  unserem  »Gewahrsam«  haben,  welche 
wir  in  fremden  Räumen,  zu  welchen  wir  die  Schlüssel  haben, 
besitzen,  obwohl  nicht  erhellt,  dass  auf  diesen  Fall  der 
römische  Custodiabegriff  angewendet  worden  ist. 

Dagegen  i  s  t  in  unserem  Gewahrsam : 

1.  jede  bewegliche  Sache,  welche  wir  selbst  oder  durch 
Andere  so  bewachend  detiniren,  dass  sie  bei  gehöriger  Auf- 
merksamkeit nur  durch  Gewaltanwendung  unserer  Herrschaft 
entzogen  werden  kann; 

2.  jede  bewegliche  Sache,  welche  sich  normaler  Weise  in 
unserem  normalen  räumlichen  Herrschaftsbereiche 
befindet.  Es  gilt  hier  Alles,  was  von  dem  Besitze  durch 
icustodiat:  ausgeführt  ist'. 

Diesen  räumlichen  Herrschaftsbereich  hat  in  der  Mieths- 
wohnung  der  Mietber,  nicht  der  Vermiether  —  auch  dann 
nicht,  wenn  er  etwa  zu  der  Miethswohnung  freien  Zutritt  hätte, 
z.  B.  weil  dieselbe  unverschlossen  ist  oder  weil  er  selbst  einen 
Schlüssel  zu  ihr  besitzt'.  An  den  Invecten  und  Illaten  des 
Miethers  hat  der  Vermiether  nicht  »Gewahrsam«,  obwohl  ein 
sehr  nahestehendes  Perklusionsrecht  s. 


■  Im  WcMDilichen  auch  ao  Merkel  a.  tu  O.  S.  6j9. 

*  Merkel  a.  a.  O.  S.  641  erkennt  dies  an,  obwohl  der  Vermiether  die 
Delention  habe.  AbetGewahnam  des  Mietfaers  und  Delenlion  des  Vermiethers 
lind  nur  da  denkbar  ,   wo  der  Vermiether  die  Sache  ftlr  den  Mietber  bewacht. 

)  Es  liegt  auch  nicht,  wie  die  Motire  lur  Reichs-Kookarsordnutig  S.  an, 
unter  Billigung  des  Reichsgencbts  III  Strafsenat,  Urtheil  t.  29^4-  Sz  (Entsdi. 
in  Strafsachen  Bd.  VI  S.  323),  meinen,  ein  lerweiterter  Begriff  von  Besitz'  toi; 
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Es  ist  für  den  Gewahrsamsbegriff  unerheblich,  ob  die  Sache 
innerhalb  meines  räumlichen  Herrschaftsbereichs  unter 
meiner  unmittelbaren  Obhut  steht,  oder  ob  icb  die  Obhut 
etwa  durch  Andere  (Gesinde,  Knecht,  Dienstboten,  Verwalter) 
üben  lasse'.  Daher  hat  innerhalb  des  Postlokals  oder  an 
dem  Inhalte  des  Briefkastens  den  »Gewahrsamt  die  Postanstalt, 
innerhalb  des  Güterbodens  u.  dgl.  den  »Gewahrsamc  die 
Eisenbahnverwaltung,  und  hat  den  Gewahrsam  die  Postanstalt 
nicht  an  den  vom  Briefträger,  Postboten  umhergetragenen 
Briefen,  obwohl  sie  immerhin  durch  den  Briefträger  u,s.w.  >be- 
sitztc,  die  Eisenbahnverwaltung  nicht  an  den  von  ihren  Roll- 
fuhrleuten u.  dgl.  umhergefahrenen  Gütern,  obwohl  sie  immer- 
hin durch  die  Rollfuhrleute  »besitzt«.  Daher  hat  auch  der 
"Wirth  den  »Gewahrsam«  an  denjenigen  Sachen,  deren  sich 
der  Gast  bedient;  die  Gefängnissverwaltung  an  dem  von  den 
Gefangenen  benutzten  Arbeitsmaterial';  —  der  Verkäufer  im 
Geschäftslokal  an  seinen  Sachen,  welche  der  Kauflustige  in 
den  Händen  hat. 

Es  liegt  ausserhalb  meiner  Aufgabe,  auf  die  Kasuistik  des 
Straf  rechts,  fUr  welche  der  Gewahrsamsbegriff  auch  noch 
nach  der  gegenwärtigen  Fassung  des  Strafgesetzbuchs 
für  die  Unterscheidung  von  Diebstahl  und  gewissen  Fällen  des 
»strafbaren  Eigennutzesc  (diebliches  Nehmen)  einerseits,  Unter- 
schlagung, Veruntreuung  (diebliches  Behalten)  andererseits  von 
entscheidender  Bedeutung  ist,  einzugehen  (cf.  Reichsstrafgesetz- 
buch §  242,  vgl.  §§  246,  249,  266  Nr.  1,  289).  Denn  das  Gesetz- 
buch erfordert  zum  Diebstahl  ein  »Wegnehmen«  und  zwar 
besessener  Sachen,  überall  sonst  genügt  eine  anderweitige 
widerrechtliche  »Bemächtigimg«  bezw.  iBehandlung«.  Für 
das  römische  Recht,  welches  mindestens  in  seiner  späteren 
Entwicklung  den  Furtumbegriff  nicht  mehr  in  dieser  Richtung 
differenzirt  3,  ist  die  Untersuchung,  ob  »Gewahrsam«  (custodia) 
vorliegt  oder  nicht,  von  viel  geringerer  Bedeutung.  Wer  bei 
dieser    Untersuchung     mit     dem     dafür    viel    zu   allgemeinen 

ricbtig«T  daKibst:  der  VenuieCher  befindet  sich  in  der  thatsSchlichen  MCgUcfa- 
keit  'sich  in  den  Gewahrsam  der  Sache  zu  setzent. 

■  Auch  gewere  hat  der  Knecht  nichl.  Heusler,  Gewere  S.  178  E 
Stobbe,  Gewere  S.  43S  ff. 

>  Richtig  Merkel  a.  a.  O.  S.  6j8,  639,  641  ff- 

i  S.  aach  Merkel  >.  a.  O.  S.  627. 
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DetentionsbegriH  operirt ' ,  verwickelt  sich  in  unlösliche 
Schwierigkeiten.  Denn  es  ist  sicher,  dass  z.  B.  der  Knecht, 
Dienstbote,  Postbeamte  auch  im  räumlichen  Herrschaftsbereich 
des  Besitzers  die  unter  ihm  stehenden  Sachen  »detinirt*,  und 
doch  wird  kein  Zweifel  sein,  dass  er  dieselben  bei  widerrecht- 
licher Aneignung  nicht  unterschlägt  oder  veruntreut,  sondern 
stiehlt ''.  Noch  schlimmer,  wenn  man  sogar  mit  einem  ganz 
vagen,  civilistisch  unbrauchbaren  iDetentionsbegriff«  operirt. 
So  erscheint  mir  unzweifelhaft,  dass  der  Vermiether  oder  et- 
waige Vizewirth,  Portier  u.  dgl.,  durch  widerrechtliche  An- 
eignung der  in  der  Wohnung  des  Miethers  befindlichen  Sachen 
einen  Diebstahl  begeht,  nicht  eine  Unterschlagung  u.  s.  w.,  ob- 
wohl er  zu  der  Wohnung  des  Miethers  sogar  gesetzlich  oder 
vertragsmässig  freien  Zutritt  hat,  denn  es  ist  damit  die  >Ge- 
waltt  des  Miethers  Über  die  in  seiner  Wohnung  befindlichen 
Sachen  gar  nicht  eingeschränkt,  nur  deren  Aufhebung  erleichtert. 
Umgekehrt,  dass  der  Miether  des  möblirten  Zimmers  u.  dgl. 
an  den  Möbeln  nicht  einen  Diebstahl,  sondern  eine  Unter- 
schlagung begeht  —  sie  befinden  sich  in  seinem  Gewahrsam, 
obwohl  der  Vermiether  juristischer  Besitzer  ist*. 

Freilich  wäre  es  verkehrt,  für  den  Diebstahlsbegriff  zu 
erfordern,  dass  die  weggenommene  Sache  sich  im  »Gewahr- 
sam* des  Bestohlenen,  ja  irgend  Jemandes  befunden  habe;  es 

'  So  Haelschner,  System  d.  preuss.  Strafr.  III  S.  429  ff. 

'  Die  »Ladenschlenssennt  hat  als  VerkSnCerin  im  Laden  des  Priacipjls 
nicht  den  Gewahrsam  an  den  im  Laden  des  Principals  beündlichen  Waaren- 
TOTTlthen  noch  an  den  in  der  Kaise  des  Principals  vorhandenen  Geldern,  Urth. 
d,  R.G.  I  Slraf*.  v.  5,  April  1880  (Enisch,  in  Strafs.  Bd.  II  S.  i).  Der  Ver- 
miether  der  Schlafilelle  in  den  von  ihm  selbst  bewohnten  Rlumen  behilt  den 
Gewahrsam  der  Betten  nnd  dgl.,  L'rth.  d.  R.G.  II  Strafs.  v.  l3.  Februar  iSäl 
(Bd.  111  S.  359).  Nicht  richtig  dagegen  nnd  in  sehr  bedenklicher  Aasführung 
Urth.  d.  R.G.  11  Stnb.  v.  2.  Deccmber  iSSi  (Bd.  V  S.  181)  ,  der  stidtische 
Förster  habe  nicht  den  Gewahrsam  des  im  Forst  geschlagenen  nnd  von  ihm 
abgenommenen  Holzes,  obwohl  er  allein  die  Obhut  über  den  WaJd  und  das 
geschlagene  Holi  übte. 

3  Urtb.  d.  R.G.  II  Strafs.  v.  18.  Februar  1S81  (Entsch.  in  Strafi.  Bd.  111 
S.  358).  Aehnlich  der  Fall  im  Urth.  d.  R.G.  III  Strafs.  v.  1.  Oktober  1881 
(Bd.  V  S.  43);  rechtswidrige  Aneignong  von  Gebfiudetheilen  durch  den  Miether. 
Der  Knecht,  welcher  Kohlen  des  Dienstherm  fShrt,  liat  den  Gewahrsam  der- 
selben, Urth.  d.  R.G.  H  Straft,  v.  7.  Oktober  iSSi  (Bd.  V  S.  «9).  Der  Pfarrer, 
welcher  den  verschlossenen  Kirdienlusten,  lu  deisen  3  verschiedenen  Schlfissem 
er  nur  den  einen  Schlüssel  hat,  wKhrend  die  beiden  anderen  iwei  Kirchenlltesten 
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genügt,  dass  sie  vor  der  That  von  einem  Anderen  als  dem 
Diebe  >besessen<  wtirde.  Aber  doch  ist  der  ein  »Diebt, 
welcher  die  fremde  Sache  nicht  in  seinem  Gewahrsam 
hatte,  mochte  er  sie  auch  detiniren. 

Dass  zum  >Gewahrsamt  so  wenig  als  zur  icustodiat  oder 
zur  »Detentioat  Überhaupt  Wissen  gehört,  versteht  sich ',  und 
nicht  minder,  dass  er  nicht  Besitzwillen  erfordert  —  er  kann 
Detention  oder  juristischer  Besitz  sein '. 


,  in  ssiner  Behausung  hat,  hat  den  G«w»hrtam  dtran,  begeht 
aba  durch  wideitechtliche  Aaelgnung  d«  Inbalti  eine  Unterschlagung,  Urth. 
d.  R.G.  II  Slnifs.  V.  13.  December  ]88i  (Bd.  V   S.  aaa). 

Unrichtig  dagegen  die  Entscheidung  des  Reichsgerichts  I  Scrafsen.  t. 
34.  Mai  iSSa  (Bd.  II  S.  64): 

Der  beim  Verlassen  der  Wohnung  in  derselben  bei  dem  Vermielher  gegen 
Vergütung  zurückgelassene  Koffer  des  früheren  Mieihers  war  nicht  mehr  in  dei 
letzteren,  sondern  ia  des  Vermielhcrs  Gewabtsan),  wenngleich  der  frühere  MieCher 
zu  dem  Koffer  jederieitigen  Zutritt  hatte  und  den  Zutritt  auch  öfters  benutzte. 
Was  hier  autgefUhrt  wird,  äas*  durch  Entfernung  des  Inhabers  von  dem  Orte, 
wo  sich  der  Gegenstand  befindet,  nicht  der  Gewahrsam  Terloren  geht,  sondern 
fortdauert,  solange  der  Inhaber  den  Willen  hat,  den  Gewahrsam  festzuhalten  und 
zugleich  in  der  Lage  ist,  die  tbatsKchhche  Herrschaft  aber  die  Sache  austnUben, 
gilt  vom  juristischen  Besitz,  unter  UmstSnden  von  der  DeCention,  nicht  vom 
Gewahrsam. 

■  Richtig  aach  Merkel  ■.  a.  O.  S.  637,  641.  Anders  Haelschner, 
System  des  preossischen  Strafrechts  III  S.  439  ff.  Wenn  Merkel  gleichwohl 
Kindern  und  Blödsinaigen  u.  dgl.  ■Gewahraam«  im  Sinne  des  Diebstahlsbegriffs 
abspricht,  so  ist  der  Grund,  dass  sie  ihren  Besitz  durch  Willensakt  nicht  auf- 
geben können,  offenbar  hinfällig:  das  gleiche  gilt  ja  auch  von  pupilti.  Be- 
denklich ist  auch  das  bereits  oben  5.  liz  Not.  5  dtirte  EckenDtDiES  des  Reichs- 
gerichts III  Strafsenat  v.  19.  Juni  i&So  (Entscheidungen  in  Strafsachen  Bd.  II 
S.  332);  richtig  dagegen  die  Entscheidung  des  Reichsgerichts  II  Strafsenat  v. 
iS.  Januar  iSSi  (Entscheidungen  in  Strafsachen  Bd.  III  Nr.  76  S.  104),  dass  lum 
•  Gewahrsam,  nicht  nothwendig  die  Kenntniss  von  dem  physischen  VerraBgen 
gehöre,  über  die  Sache  mit  Ausschliessung  anderer  zu  vetftlgen. 

■  Richtig  audi  Unheü  dei  Reichsgerichts  I  Strafsenat  v.  11.  Joli  tSSt 
(Entscheidungen  in  Strafsachen  Bd.  5  Nr.  3  S.  5). 
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ZWEITER  ABSCHNITT. 

DER  ERWERB  DES  BESITZES. 


I.   Die  Doktrin. 

§  13. 

Von  der  »Gewallt,  ohne  welche  auch  der  Juristische  Be- 
sitz nicht  erworben  wird  (s.  §  6),  geben  die  Quellen  keine 
Definition;  aus  den  Einzelentscheidungen  derselben  bat  man 
von  jeher  den  leitenden  Grundgedanken  zu  entwickeln  ver- 
sucht —  neuerdings  aber  auch  wohl  geleugnet,  dass  sich  dieser 
Gedanke  überhaupt  finden  lasse  (Meischeider,  Bekker). 

Die  vorstehenden  Erörterungen  haben  darzulegen  ver- 
sucht, dass  die  »Gewalt*  in  Detention  and  juristischem  Besitze 
nach  Inhalt  der  römischen  Quellen  ein  der  Exemplifikation, 
nicht  der  juristischen  Analyse  fähiger,  an  sich  nicht  juristischer, 
wenn  auch  mannigfach  rechtlich  beeinflusster ,  wie  in  Einzel- 
heiten rechtlich  determinirter  »socialer*  Begriff  ist ,  dessen 
Ausgangs-  und  natürlicher  Gravitationspunkt  die  ihandbaftec 
Gewalt  (naturalis  p.  im  strengsten  Sinne)  iHldet;  —  es  soll 
nunmehr  an  den  Entscheidungen  der  Quellen  der  Nachweis 
im  Einzelnen  geführt,  und  damit  die  Unstattbaftigkeit  jeder 
anderweitigen  Auffassung  gezeigt  werden. 

E>iesem  Nachweise  geht  zweckmässig  eine  summarische 
Uebersicht    und    Beleuchtung    der    verschiedenen    Theorieen 
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Der  Nachweis  wäre  freilich  uiim(5glicb,  falls  es  überhaupt 
keinen  »Besitzerwerb«  im  Rechtssinne,  nur  Besitzibeginnc  gäbe, 
wie  das  allen  Ernstes  von  Liebe  und  wenigstens  für  das 
ältere  Recht  auch  von  Bekker  behauptet  ist.  Ich  glaube, 
einstweilen  diese  mindestens  nicht  römische  Vorstellung  bei 
Seite  lassen  zu  dürfen;  es  wird  darauf  später  in  der  Lehre 
TOn  der  Besitzbehauptung  (§  25)  zurückzukommen  sein. 
Uebrigens  versteht  sich,  dass  auch  v.  Liebe  einen  Besitz- 
beginn  anerkennt  (S.  5,  95  ff.)  —  man  braucht  also  nur, 
falls  man  Liebe  folgen  will ,  statt  Beatz  e  r  w  e  r  b  Besitz- 
beginn  zu  setzen;  —  aber  es  ist  doch  sehr  merkwürdig,  dass 
alle  die  unzweifelhaften  Aussprüche  der  rOmischen  Jurist^ 
alle  Titelüberschriften  sogar  als  »schiefe  Ausdrücket  bezeichnet 
werden,  welche  freilich  bei  den  grossen  Meistern  nicht  so  viel 
Unheil  angerichtet  hätten,  als  bei  uns  »ärmlichen  Epigonen«, 
welche  »an  die  Worte  festgeklammert  zu  den  Konsequenzen 
hinaufzuklettern  suchen  i  (S.  95). 

1.    Die  Doppelreihe  der  Besitzerwerbsakte 
(sogen,    symbolischer  Erwerb). 

§  14. 

Bis  in  den  Beginn  dieses  Jahrhunderts  stellten  Theorie, 
Praxis  und  Gesetzgebung  die  Einzelentscheidungen  der  Quellen 
unter  die  Doppelreihe  der  naturalen  und  der  »fiktivenc  oder 
(auch)  »symbolischen*  Besitzerwerbsakte,  unterschied  demnach : 
den  »wahren,  eigentlichen,  naturalen*  und  den  nur  »fingirten 
oder  (und)  symbolischen«  Besitz. 

Dass  diese  Theorie  sogar  nicht  ohne  einen  gewissen  An- 
halt in  den  Quellen  ist,  hat  sich  oben  gezeigt.  Denn  auch  die 
Quellen  unterscheiden,  nach  der  juristischen  Spekulation  noch 
der  klassischen  Juristen  von  dem  »handhaftent  Besitz,  dem 
handhaften  Besitzerwerb,  der  traditio  im  natürlichen  Sinne  die 
nur  allmählich  gleichgestellten  FUlle,  einen  ursprünglichen  und 
einen  nur  erweiterten  Besitz-  und  Traditionsbegriff  (oben  §  3 
S.  63  f.),  und  es  ist  bemerkenswerth ,  dass  bereits  in  nach- 
klassischer Zeit  eine  entschiedene  Hinneigung  zu  der 
mechanischen  Auffassung  der  Späteren  sich  findet.  Nicht 
allein  betonen  die  späteren  Kaiserkonstitutionen  mehr  als 
billig   die    »corporalis  possessio«    u.   dgl.,    sondern   auch   die 
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Definitionen  der  itraditio«  seit  den  Byzantinern  zeigen  diesen 
Rückschritt 

Z.  B.  Theophilus  zu  §  40  J.  de  rer.  divis.  (2,1): 

(et  quid  est  traditio?  de  manu  in  manum  translatio). 

Brachylogus  II  8,  §  3: 

traditio  vero  est  corporalis  rei  translatio. 

Petri  ezcept.  appendices  (Fitting,  Joristenschriften, S.  164): 

traditio  id  est  translatio  rei,  id  est  postquam  dominus 

alium  quemlibet  corporaliter  in  possessionem  induxerit. 

Sodann,  seit  den  Glossatoren',  ganz  allgemein'. 

Die  Wurzeln  dieser  Anschauung  liegen  tiefer,  als  gemein- 
hin angenommen  wird ' ;  so  weitverbreitete  »IrrthUmen  beruhen 
nicht  lediglich  auf  iMissverständnissc  des  geschriebenen  Rechtes. 

Dass  hier  auch  germanische  Rechtsauffassung  von 
wenigstens  mittelbarem*  Einflüsse  war,  leuchtet  ein,  sofern 
man  nur  zwei  verschiedene  germanische  Rechtsgedanken  be- 
rücksichtigt:  Den  Immobiliarrechtserwerb  durch  »symboli- 
sche« Rechtsakte,  welche  aber  doch  das  äussere  Gepräge  von 
Besitzerwerbsakten  tragen  —  und  den  wesentlich  auf  hand- 
hafte Ergreifung,  auf  Gelangen  in  die  >Werei  beschränkten 
Mobiliarbesitzerwerb  (S.  z.B.  Stobbe  2.  Aufl.  11  637  Not.8). 

Fanden  nun  die  doch  unter  dem  Einflüsse  der  (germanischen) 
Volksanschauung  stehenden   gelehrten  Juristen  und  Praktiker 

>  V.  Savign;  S.  45  Not  1,  S.  140  R.;  Btnnt,  Du  Recht  des  Besitzes 
S.  107  ff.i  I.  auch  Brnni.  Jahrbücher  von  Bekker  u.  Mater  IV  S.  36.  — 
Dazn  übrigeni  jetzt  Landsberg  S.  129  ff.,  welcher  eine  grob  mecbanbehe 
AufTaisimg;  der  Glosse  leagnet;  indessen  bleibt  doch  noch  genug  der  Art  Hbrlg, 
nenn  auch  vielleicht  weniger  als  bei  den  Späteren. 

'  VgL  Einer,  Rechtserwerb  durch  Tradition  S.  151— JSa  (mit  dem 
fehlerhaften  Au^angspunkte  freilich,  dass  durch  die  'symbolische  Tradition* 
nicht  Besitz ,  sondern  dingliche  Rechte  ohne  Besitz  erworben  wUrden  [a.  auch 
mein  Handbuch  des  Handelsrechts  1  1  g  67,  Rand*  §  11  Kot  14  und  45]], 
Hcischeider,  Besitz  §§  50,  51.  Neuere  Geseligebnngen :  Mein  Handbndl 
I  «  g  67  Not.  8—10. 

}  So  spricht  jetzt  wieder  ein  so  voruchtiger  Schriftiteller,  wie  Brans, 
*on  >fingirtem  Besitz«:  vgl.  Beiitiidageo  S.  153. 

*  Diesen  will  wobt  auch  Einer  S.  161  ff.  nicht  leugnen.  S.  tlbrigeni 
attch  Bruns,  Jahrb.  von  Bekker  n.  Mnlher  IV  S.  36  ff.,  welcher,  gegen  Del- 
brflck,  die  Wurzel  der  Glonatorenlehre  in  dem  lämischen  Rechte  selbst  £ndet, 
dabei  aber  doch  weder  diese«  noch  das  gennanisclie  Recht  völlig  richtig  anfiitMt. 
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in  den  römischen  Rechtsbüchern  einen  weit  idealeren  Rechts- 
begriff, so  lag  es  nahe  —  und  diese  Rechtsbücher  selbst  ge- 
währten daftlr,  wie  gezeigt,  einen  gewissen  Anhalt  —  zwischen 
natürlichen  und  gleichsam  nur  rechtlich  angenommenen  (gleich- 
gestellten, fingirten  u.  s.  f.)  Besitzerwerbsakten  zu  unterscheiden. 

Dieser  Irrthum  —  vielleicht  auch  durch  die  mehr  oder 
minder  bewusste  praktische  Tendenz  beeinflusst,  die  zum  Eigen- 
thumsUbergang  nothwendige  traditio,  welche  vielfach  als  nutz- 
lose Formahtät  betrachtet  wurde,  möglichst  zu  umgehen'  — 
wurde  wesentlich  mit  veranlasst  wie  genährt  durch  die  Methode 
der  Quellenbehandlung.  Einer  ebenso  autoritätsbedUrftigen  wie 
autoritätsfähigen  Zeit,  welche  einestheils  aus  schwankender 
volksmässiger  Rechtsanschauung  einer  positiv  gesicherten 
Rechtsgrundlage  zustrebte,  anderentheils  unmöglich  bei  dem 
mit  wachsendem  Verkehr  völlig  unzureichenden  Besitzbegriffe 
des  germanischen  Mobiliarrechts  stehen  bleiben  konnte,  war 
der  ebenso  freie,  wie  feine,  höchst  spiritualistisch  ausgestaltete 
wahre  römische  Rechtsbegriff  unzugänglich,  ein  durch  die  je- 
weilige Verkehrsanschauung  bestimmter  Gewaltbegriff  gerade- 
zu anfassbar.  Man  verlangte  Überall  —  und  das  geschieht 
ja  auch  noch  jetzt '  häufig  genug  —  sichere  Feststellung; 
im  »Gesetze .  So  wurden  die  anscheinend  positiven  »Fest- 
steltungenc  der  römischen  »Gesetze*  in  die  bezeichnete  Doppel- 
reihe von  Besitzerwerbsakten  aufgelöst.  Regel  ist  die  hand- 
hafte Besitzergreifung,  allenfalls  auch,  was  dieser  ganz  nahe 
steht  ^  jeder  andere  positiv  anerkannte  Besitzerwerbsakt  ein 
fingirter  oder  auch  wohl  ein  vom  fingirten  (wie  brevi  m. 
traditio  u.  dgl.)  verschiedener  »symbolischer*  (durch  Schlüssel, 
Zeichen,  Urkunden),  und  als  solcher  eigentlich  streng  positive 
Ausnahme. 

Dadurch  aber  wurde  nicht  allein  theoretisch  die  Natur  der 
Besitzerwerbsakte  wie  des  Besitzes  verdunkelt,  sondern  auch 
ein  praktisch  sehr  nachtheiliger  Missgriff  begangen.  Nämlich 
entweder  wurde  die  unendliche  Mannigfaltigkeit  der  Besitz- 
erwerbsvorgänge in  das  Prokrustesbett  der  civilistischen  Inter- 

'  Man  denke  an  die  'inductio  in  p.i,  welche  luin  Eigenthuinsabe^ange 
genügende  >natnralLS  p.<  gewfihrl,  ungeachtet  nicht  possesno  vacua  vorliegt: 
Gl.  pericDli  lU  I.  16  D.  de  fund.  dot.  (33,5)  und  dazu  Bruns,  R.  de«  Besitzes 
S.  107  t[.,  insbes.  Landsberg  S.   109  IT. 

■  Vortrefllicb  dagegen  schon  Kierulff,  Theorie  I  S.  360  Not  •*. 
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pretattonskunst  gespannt,  d.  h.  die  isingiüären,  fingirtenc 
Apprehensionen  nur  zugelassen,  wo  dies  irgend  mit  den  Quellen 
verträglich  schien,  oder,  sofern  man  >Analogien<  zuliess, 
eine  nicht  nur  unrtJmische,  sondern  in  sich  bedenkliche,  weil 
jedes  sicheren  Haltes  entbehrende  Erweiterung  des  Besitz- 
begriffes  ermöglicht.  Haben  —  so  durfte  man  nicht  ohne 
Anschein  von  diesem  Standpunkt  aus  argumentiren  —  die 
»Gesetzec  in  gewissen  Fällen  »willkürliche  Eesitzerwerb  an- 
genommen, wo  er  in  Wahrheit  nicht  vorliegt,  so  mochte,  wenn 
auch  nicht  gerade  die  Theorie,  doch  mindestens  Gerichtsgebrauch 
und  Gesetzgebung  auf  diesem  Wege  weitergehen.  So  konnte 
man  endlich  zu  dem  höchst  gefährlichen  Satze  gelangen,  dass 
überhaupt  der  Besitz-  und  der  davon  abhängige  Rechts- 
Erwerb  durch  ein  Zeichen,  meist  noch  dazu  falschlich  »Sym- 
bol« '  genannt,  mindestens  da  vermittelt  werde,  wo  die  »wirk- 
liche« Besitzergreifung  nicht  oder  doch  nicht  ohne  Schwierig- 
keit möglich  sei.  Und  war  man  erst  so  weit,  so  erschien  es 
kaum  noch  bedenklich,  die  »Traditionstheoriei  für  den  Eigen- 
thumserwerb  u.  dgl,  durch  die  »Vertragstheorie  c  zu  ersetzen. 
In  dem  so  entwickelten  Rechte  liegt  freilich,  nur  auf  den 
praktischen  Erfolg  gesehen,  auch  Gesundes  neben  dem  Kranken, 
und  der  Reinigungsprozess ,  welchen  das  römische  Recht  in 
den  Humanistenschulen  des  16.  und  17.  Jahrhunderts,  energischer 
in  der  historischen  Rechtsschule  des  19.  durchgemacht  hat, 
räumt  auch  hier  etwas  zu  leichthin  mit  den  anscheinend  quellen- 
widrigen Auswüchsen  älterer  Theorien  auf.  Das  wird  sich 
bei  genauerer  Betrachtung  ergeben". 

2.    Die  Theorie  v.  Savtgny's. 
§  15. 
In  der  Bekämpfung  symbolischer  Besitzerwerbsakte,  somit 
in  der  Negation  jener  Doppelreihe  und  in  der  energischen  Be- 
tonung des  Überall  durchhaltenden  naturalen  Elementes  liegt 
das    unverkünunerliche    Verdienst   Savigny's'.     Allein    eines- 

'  Pnchta,   VorlesaDgen   la  den   Psodekteo  §  130,     BechmanD,   Der 
Kauf  I  S.  170  ff.     Randa  §  11  Not.  40». 
'  S.  insbet.  unten  §§  19  ff. 
3  S.  insbesoDdere  Besitz  S.  307,  336. 
Goldichmidt,  Vcrmliclite  SclirJR«n.  10 
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theils  lässt  seine  sehr  glatte  Darstellung  gar  nicht  hervortreten, 
wie  bedeutsam  noch  den  klassischen  Juristen  das  >handhaftec 
Moment  im  Besitz  erscheint,  und  dass  nur  von  diesem  Aus- 
gangspunkt eine  befriedigende  Klassifikation  der  quellenmässigen 
Besitzerwerbsakte  möglich  ist ;  anderentheils  sind  seine  Formu- 
lirungsversuche  des  naturalen  Besitzelementes  missglückL  In 
diesen  sehr  belehrenden  Versuchen  zieht  er,  nach  seiner 
Art,  den  Kreis  der  maassgebenden  Kriterien  immer  enger: 

»Alle»  (sagt  er  S.  26)  »denken  sich  unter  dem  Besitz 
einer  Sache  einen  Zustand,  in  welchem  nicht  nur  die  eigene 
Einwirkung  auf  die  Sache  möglich  ist,  sondern  auch  jede 
fremde  Einwirkung  verhindert  werden  kann.« '  »Das  Faktum 
(corpus)  muss  den,  welcher  den  Besitz  erwerben  soll,  in  eine 
solche  Lage  setzen,  dass  Er,  und  Er  allein,  nach  Willkür  die 
Sache  behandeln  könne*  (S.  205).  »Die  unmittelbare  Gegen- 
wart der  Sache  ist  das ,  was  die  Apprehension  ausmacht« 
(S.  235  Not.  1).  Es  wird  erfordert  »die  Möglichkeit  einer  un- 
mittelbaren Einwirkung  auf  die  Sache«  (S.  236). 

Nun  wirft  er  sich  aber  selbst  den  naheliegenden  Einwand 
auf,  dass  die  blosse  Möglichkeit  noch  nicht  wirkliche  Gewalt 
sei,  und  dass  doch  in  gewissen  Fällen  diese  Möglichkeit  genüge, 
in  anderen  nicht  (S.  237).  Er  entscheidet,  dass  die  objektive 
Lage  der  Sache,  also  die  grössere  oder  entferntere  Möglich- 
keit der  beliebigen  Einwirkung,  zwar  nicht  fUr  sich,  aber  doch 
als  psychologisches  Moment  (»für  das  Bewusstsein  des  Be- 
sitzers« S.  237)  in  Betracht  komme,  und  bestimmt  demnächst 
den  Begriff  der  »Handlung«,  durch  welche  der  Besitz  erworben 
werden  soll,  genauer  dahin: 

>Es  muss  die  Möglichkeit,  auf  die  Sache  nach  Willkür 
zu  wirken,  von  dem,  welcher  den  Besitz  erwerben  will,  als 
unmittelbare,  gegenwärtige  Möglichkeit  gedacht  werden  können  c 
(S.  238). 

Dieses  »Können«  aber  wiederum  soll  doch  nicht  genügen ; 
es  wird  nicht  blosse  Fakultät,  sondern  Aktualität  erfordert, 
nämlich : 

»Das  Bewusstsein  unbeschränkter  physischer  Herrschaft«, 
auf  welchem  »aller  Besitz  einer  Sache  beruhe*  (S.  238). 

'  Noch  enger  hien  ei  m  den  früheren  Auflagen:  »jede  fremde  Hn- 
wirknng  unmOglJdi  iit>. 
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So  lässt  in  letzter  Linie  Savigny  das  Bewusstsein  des 
Besitzers,  freilich,  wie  gegen  Zachariae  hervorgehoben  wird 
(.S.  238  Not.  1),  nur  ein  genügend  hindirtes,  über  die  Frage 
des  Besitzerwerbs  entscheiden. 

Mit  dem  früher  geführten  Nachweis ,  dass  quellen- 
mässig  dem  corpus  und  dessen  Erlangung  das  Erfordemiss 
des  Bewusstseins,  überhaupt  jedes  psychische  Element  fremd  ist 
(§§  8,  9),  fällt  die  ganze  Begriffsbestimmung.  Sie  ist  aber, 
auch  abgesehen  von  diesem  nur  missverständlich  hinein- 
getragenen subjektiven  Element,  logisch  unhaltbar  und  mit 
dem  Princip  der  römischen  Besitzlehre,  wie  mit  dem  Inhalte 
der  quellenmässigen  Einzelentscheidungen  unvereinbar. 

Ist  der  juristische  Besitz  nicht  ein  bethätigter  Wille,  sondern 
(im  ausschli  essend  eigenen  Interesse)  gewollte  thatsächltche 
Macht  (oben  S.  93),  so  kann  in  der  thatsächlichen  Macht  als 
solcher  und  deren  Erlangung  nicht  ein  Stück  Willen  oder 
Bewusstsein  liegen,  und  kann  die  Frage,  ob  thatsächliche  Macht 
vorhanden  ist,  sich  nur  nach  den  vom  Gemein  bewusstsein 
gesetzten  objektiven  Merkmalen,  nicht  durch  das  wie 
immer  geartete,  begründete  oder  nicht  begrtlndete  Bewusstsein 
des  Einzelnen  entscheiden. 

Ist  das  Corpus  =  »Macht! ,  »Herrschaft*,  so  kann  nicht 
die  mögliche  (d.  h.  denkbare'),  sondern  nur  die  wirklich 
vorhandene  (aktuelle)  Macht  genügen.  Das  fühlt,  wie  be- 
merkt, eigentlich  auch  Savigny,  und  erst  bei  den  Späteren, 
welche  seine  Formulirung  angenommen  haben ",  tritt  die  neuer- 
dings mit  Grund  scharf  bekämpfte'  i Möglichkeitstheorie«  nackt, 
mitunter  in  sehr  merkwtirdigen  Wendimgen  zu  Tage.  Zu 
Grunde  aber  liegt  auch  hier  weniger  eine  unrichtige  Auffassung 
des  Sachverhalts  als  eine  Unklarheit  des  Sprachgebrauchs. 
Im  Begriff  der  »Machte ,  »Herrschaft* ,  potestas  liegt  nichts 
als  Verf ügen k ö n n e n  (posse,  mögen),  nicht  schon  die  Wirk- 
Uchkeit  der  Verfügung;  gleichwohl  ist  Macht,  Herrschaft, 
potestas  nicht  blosse  Möglichkeit,  sondern  Wirklichkeit  —  frei- 
lich nicht  des  VerfUgens  (Einwirkens  u.  s.  w.),   sondern  des 

■  Gut  V.  Liebe  S.  6. 
>  S.  den  iweiteD  Elknrs  S.  7S  ff. 

3  V.  Liebe  S.  fifT.,  Boasert,  Du  Weieii  des  Senitatenbesitze«  S.  n  S., 
36  ff.,  59  ff.,  64  ff. 
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HerrscbenkOnnens.  Dagegen  ^Möglichkeit  der  Macht,  Herr- 
schaftc  ist  nichts;  Besitzer  ist,  wer  die  Sache  »hat«,  nicht  wer 
sie  ihaben  kann«. 

Endlich  ist  auch  unrichtig,  wie  schon  mehrfach  gezeigt 
ist',  dass  positiv  die  Möglichkeit  der  »gegenwärtigen,  un- 
mittelbarent  Einwirkung,  negativ  die  Möglichkeit,  jede  fremde 
Einwirkung  zu  verhindern,  entscheide.  Das  Letztere  ist  augen- 
scheinlich unrichtig,  da  damit  die  Möglichkeit  der  Besitz- 
entziehung ausgeschlossen  wäre,  das  erstere,  positive  Moment 
beruht  lediglich  auf  einer  unrichtigen  Abstraktion  aus  dem 
viel  engeren  Custodiabegriff  (s,  oben  §  11).  Es  fehlt  in  zahl- 
reichen Fällen  unzweifelhaften  Besitzerwerbs,  z.  B.  der  Besitz- 
übergabe durch  Schlüssel,  sogar  *apud  horrea« ;  des  Wildfanges 
in  der  aufgestellten  Falle;  der  sog.  longa  manu  traditio;  der 
Einbringung  von  Sachen  in  die  Behausung  während  des  Er- 
werbers und  seiner  Leute  Abwesenheit;  des  Erwerbes  von 
Thieren  und  Fischen,  welche  sich  in  grossen  Thierparks  und 
(ablassbaren)  Teichen  befinden,  und  dergl.;  noch  häufiger  in 
zahlreichen  Fällen  unzweifelhafter  Besitzfortdauer,  ja  in  allen 
Fällen  mittelbaren  Besitzerwerbs  und  mittelbarer  Besitz- 
behauptung {§  21),  welche  Savigny  gar  nicht  einmal  zu  er- 
klären versucht.  Es  ist  umgekehrt  diese  Möglichkeit  in  zahl- 
reichen Fällen  vorhanden,  ohne  dass  schon  darum  Besitz  er- 
worbea  wäre,  z.  B.  für  denjenigen,  welcher  in  dieblicher  Ab- 
sicht allein  vor  der  offenen  Kasse  steht;  für  den  Grundeigen- 
thümer,  welcher  an  dem  ihm  genau  bekannten  Verstecke  des 
Schatzes  allein  nachgräbt  u.  s.  f.  Ja,  man  wird  kaum  be- 
haupten dürfen,  dass  auch  nur  die  Wahrscheinlichkeit 
der  wirklichen  Ausschliessung  Anderer,  sei  es  vor 
der  handhaften  Besitzergreifung,  falls  solche  intendirt  ist, 
sei  es  vor  irgend  welcher  anderweitigen  Verfügung  über  die 
Sache  in  den  Fällen  der  zweiten  Art,  geringer  sei  als  in 
denen  der  ersteren  —  abgesehen  davon,  dass  doch  unmöglich 
nach  blossen  Wahrscheinlichkeitsabstufungen  ein 
irgend  verständiges  Rechtssystem  die  Frage  von  dem  Dasein 
des  Besitzes  regeln  kann.    Dass  das  ausgebildete  römische 

■  O.  T.  Schmidt,  Ueber  den  Begriff  des  BeiiUes  Dach  rämiscfaem  Rechte, 
Doipat  i8£o  S.  1$;  Baron,  JabrbUcher  fUr  Dogmatil^  Vlli  v.  Ihering,  Be- 
siti  S.  137  If,  (l6a  fr.);  E.  jeUl  such  Kindel,  Besiti  S.  202  tC. 
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Recht  diese  Wahrscheinlichkeitstheorie  energisch  zurückweist, 
■wird  sich  unten  ergeben  (s.  insbes.  g§  17,  18). 

Zutreffend  hat  bereits  Ihering  hervorgehoben,  dass  diese 
Fonnnlirung  auf  handgreifliche  Widersprüche  hinauskommt 
und  sich  im  Einzelnen  ganz  den  konkreten  Entscheidungen 
anpasst,  welche  es  zu  erklären  gilt. 

3.  Die  Theorie  v.  Iherlng's  (überhaupt  und  Insbesondere) 
hinsichtlich  des  Besitzern  erbs. 

§  16. 

Wie  V.  Savigny  sucht  auch  v.  Ihering  fUr  die  Besitz- 
erwerbsakte eine  einheitliche,  nicht  aber  wie  Savigny  eine 
naturale,  sondern  eine  rechtliche  Grundlage;  er  kennt  also  nur 
noch  einen  vom  Rechte '  angenommenen  Besitz ;  man  konnte, 
im  Sinne  der  alteren  Theorie,  sagen:  nur  einen  afingirtem. 

Indem  er  allen  Besitz  auf  den  Rechtsschutz  basirt, 
welcher  »der  Thatsächlichkeit  des  Eigenthums«  zu  Theil  ge- 
worden sei,  findet  er  konsequent  in  der  Lehre  von  der  sym- 
bolischen Tradition  nicht  eine  Missbildung,  sondern  eine  Fort- 
bildung des  Besitzhegriffs'.  Auf  diesen  specifisch  juristischen 
Kern  der  Ihering'schen  Besitztheorie,  nicht  minder  aber  darauf, 
dass  zahlreiche  Einzelausführungen  und  gelegentliche,  aber 
doch  wichtige  Bemerkungen  zu  diesem  Axiom  keineswegs 
stimmen,  habe  ich  bereits  im  Eingange  dieser  Untersuchungen 
hingewiesen  (oben  §  1). 

Der  sehr  bestimmte  und  vielfach  sorgfaltig  begründete 
Widerspruch,  welchen  nahezu  jede  einzelne  seiner  mit  ge- 
wohnter Genialität  entwickelten  Thesen  erfahren  hat,  macht 
gleichwohl  eine  Beleuchtung  gewisser  gerade  hier  einschlagen- 
der Hypothesen,  darunter  aber  auch  der  Grundanschauung  des 
Verfassers,  nicht  entbehrlich,  zumal,  wie  Ihering  selbst  zugiebts, 
in  der  Lehre  vom  Erwerb  und  Verlust  des  Besitzes  seine 
Theorie  die  praktische  »Probet  zu  bestehen  hat. 

'  Aehnlich,  wenn  auch  beschränkter,  ichon  Baron,  Jahrbticher  für  Dog- 
matil VII  S.  84,  87,   106  ff. 

^  S.  1X0  (104),  daher  auch,  freilich  nicht  Überall,  Besitittbergaog  dnrch 
bloste  WiUenserUamng. 

3  S.  123  (143). 
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Selbstverständlich  erkennt  v.  Iheriag  die  jz.  unleugbare 
>prakti5chec  oder  »dogmatische»  Selbstständigkeit  des  Besitzes 
gegenüber  dem  Eigenthum  vorbehaltlos  an ' ;  nur  die  >legis- 
lative  oder  rechtsphilosophische«  Beziehung  beider  Institute,  um 
welche  sich  die  römischen  Juristen  kaum  je  bekümmert  hätten, 
soll  eine  andere  sein;  die  Bezeichnung  »Thatsächlichkeit  oder 
Sichtbarkeit  des  Eigenthumst ,  >thatsächliche  Eigenthums- 
positionc  schliesse  die  ganze  Besitztheorie  in  sich,  der  Besitz- 
schutz sei  nur  Vervollständigung  und  Ergänzung  des  Eigen- 
thumsschutzes,  nur  eine  dem  Eigenthlimer  zugedachte  Beweis- 
erleichterung ". 

Nun  versteht  sich  freilich,  dass  die  bekannten  Rechts- 
wahrheiten : 

Nihil  commune  habet  proprietas  cum  possessione 
(Ulpian  in  I.  12  §  1  D.  h.  t.  [41,2]); 

—  quemadmodum  nee  possessio  et  proprietas  misceri 
debent  (Venulejus  in  1.  52  pr.  D.  h.  t.); 

—  ipossessiot  ab  >agro(  iuris  proprietate  distat: 
quidquid  enim  adprehendimus,  cuius  proprietas  ad  nos 
non  pertinet  aut  nee  potest  pertinere,  hoc  possessionem 
appellamus:  possessio  ergo  usus,  ager  proprietas  loci 
est  (Javolenus  in  1.  115  D.  de  V.  S.  [50,16]) 

wie  die  scharfe  Scheidung  des  Besitz-  und  Eigentitiums-Pro- 
zesses,  welches  auch  immer  die  Funktion  des  ersteren  gegen- 
über dem  letzteren  gewesen  sein  mag,  nur  praktisches 
Recht  enthalten,  nicht  legislative  oder  gar  rechtsphilosophische 
Erörterungen.  Allein  was  wäre  das  für  ein  legislatives  oder 
auch  nur  rechtsphilosophisches  Princip,  welches  sich  im  prak- 
tischen Rechte  nicht  nur  nicht  bewährt,  sondern  überall  die 
energischste  Zurückweisung  erfährt! 

Würde  im  Besitzer  praktisch  der  EigenthUmer  ge- 
schützt, so  mUsste  sich  an  den  Besitz  mindestens  die  juri- 
stische Präsumtion  des  Eigenthums  knüpfen  —  es  steht  aber 
das  Gegentheil  fest^. 

■  S.  45  (46). 

'  S.  44,  5J,  196  (4S,  54,  3*4). 

1  Buchet,  Ueb«T  die  Natur  des  Beiitic«  S.  19—31.  Das  GegeDlIiea 
beha,uptet  freilich  Kindel  S.  73  fT,  iiS  ff,,  aber  er  folgert  diese  PiKsamtioii 
aus  Stellen,   welche   nicht   das  Geringste   davon  enlballeti,  sondern  nur  «agea. 
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Nicht  einmal  so  viel  ist  richtig,  dass  die  irechtsphilo- 
sophischei  Beziehung  von  Eigenthum  und  Besitz  von  den 
klassischen  Juristen  >kaum  je«,  bis  auf  die  »dürftigem  Aeusse- 
rung  Nerva's  in  1.  1  §  1  D.  h.  t.,  erörtert  worden  sei.  Viel- 
mehr gründet  Gaius  den  Eigenthumserwerb  an  herrenlosen 
Sachen  auf  den  Besitzerwerb:  »naturali  ratione«  1.  1  §  1,  1.  3 
pr.,  1.  5  §  7  D.  de  A.  R.  D.  (41,1)  und  Gaius  11^66,  69, 
ebenso  §§  11,  12  J.  de  rer.  divis.  (2,1),  vgl.  Neratius  in  1. 
14  pr.  D.  de  A.  R.  D.  (41,1);  führt  Paulus,  unter  Berufung 
auf  den  jüngeren  Nerva,  allgemein  und  sicherlich  zutreffend 
das  Eigenthum  auf  den  Besitz  zurück :  dominiumque  rerum  ex 
naturali  possessione  coepisse  (1.  1  §  1  D.  h.  t.),  und  begründet 
Ulpian  den  Eigenthumserwerb  durch  personae  liberae  mit 
dem  Besitzerwerb  durch  diese:  quia  placet  per  liberam  per- 
sonam  omnium  rerum  possessionem  quaeri  posse  et  per  hanc 
dominium  (1.  20  §  2  D.  de  A.  R.  D.  [41,1]). 

Weiter  versteht  sich  ja  und  ist  nie '  geleugnet  worden  — 
auch  keineswegs  wirthschaftlich  oder  rechtlich  bedeutungslos  — , 
dass  der  Besitz  »normale  Eigenthumsposition«  sei,  d,  h.  dass 
normaler  Weise  der  Eigenthtlmer  blitzt;  aber  nicht  einmal 
der  statistische  Beweis,  dass  dem  regelmässig  so  ist,  würde 
unsere  Einsicht  in  das  wirthschaftliche  oder  juristische  Wesen 
des  Besitzes  erhöhen. 

Die  von  Ihering  auffallender  Weise  so  oft  als  entscheiden- 
der (und  zwar  einziger  quellenmässiger)  Beweis  citirte ',  schon 
an  sich  zur  Entscheidung  derartiger  Fragen  völlig  ungeeignete 
1.  2  C.  h.  t.  (7,32): 

cum  ipse  proponas  diu  te  in  possessione  fuisse  om- 
niaque  ut  dominum  gessisse  — , 
sagt  nur,  dass,  wer  sich  als  Eigenthümer  einer  von  ihm  (sogar 
lange:  diu)  besessenen  Sache  gerirt,  dieselbe  wie  ein  Eigen- 
thümer behandelt,  juristischer  Besitzer  sei ;  sie  sagt  aber  weder, 
dass  zum  juristischen  Besitz  erforderlich  sei :  omnia  ut  dominum 


das«  der  Betitier  so  Itmge  im  Besiti  gnchfltit  werde,  als  nicht  der  KIEger  (Vin- 
dikoDt  u.  dergl.)  sein  Recht  darthue. 

'  So  I.  B.  V.  Savigny  S.  27,  loS,  109,  aber  S.  54  unter  energischer 
Znrtlckweisung  Glterer.  der  I hering'schcD  Ansicht  rerwuidler  Meinui^en; 
Kietulff,  Theorie  S.  373  Not.  •", 

•  S.  168,  169,  171,  t8a  (193,  195,  19B,  110). 


d,,v  Google 


152  Bditilehre.     Zweiter  Abschnitt.    Der  Erwerb  da  Besitzes. 

gessisse,  noch  gar,   dass  um  der  >Eigenthumspositioii<  willen 
Besitzschutz  gewährt  werde '. 

Wenn  Ihering  meint,  dass  sich  Eigenthum  ohne  Besitz- 
schutz nicht  denken  lasse,  wohl  aber  Besitzschutz  ohne  Eigen- 
thum, so  ist  Ersteres  offenbar  nicht  richtig.  Letzteres  aber  würde 
jedenfalls  beweisen,  dass  der  Besitz  nicht  eine  vom  Eigenthum 
entlehnte  Position  sein  kann'. 

Weiter  ist  nicht  richtig,  dass  die  klassischen  Juristen  sich 
nicht'  über  den  legislativen  Zweck  des  prätorischen 
Besitzschutzes  aussprechen,  vielmehr  sagen  sie  wiederholt  und 
sehr  bestimmt,  es  seien  die  possessorischen  Interdikte  gegeben 
worden,  um  festzustellen,  wer  die  commoda  possessoris  habe, 
wer  die  schwierigere  Rolle  des  Klägers  übernehmen  müsse: 
Gaius  IV  148: 

cuius   rei    gratia   coroparata   sunt   uti   possidetis  et 
utrubi  — 
§  4  J.  de  interd.  (4,15): 

—  et  quia  longe  commodius  est  possidere  etc.  —  s. 
auch  Gaius,  1.  24  D.  de  R.  V.  (6,1),  über  die  int.  adipis- 


und  vor  allem  Ulpian,  I.  1  §  2  D.  uti  possid.  (43,17)*: 

Huius  autem  interdicti  proponendi  causa 
haec  fuit,   quod   separata  esse  debet  possessio  a  pro- 
prietate:   fieri   enim  potest,   ut  alter  possessor  sit,    do- 
minus non  sit,  alter  dominus  quidem  sit,  possessor  vero 
non  sit:  fieri  potest,   ut  et   possessor   idem   et   domi- 
nus Sit. 
Vgl.  femer  §  3  eod.,  I.  35  D.  h.  t.;  Javolenus,  1.  115  D. 
de  V.  S.   (50,16),   s.   oben  S.  150;   Paulus,   1.   14   §  3  D.   de 
exe.    rei    iudic.   (44,2);    Pomponius  (Ulpian),   1,   2   §  3    D.    a 
serv.  (8,5);   Diocletianus  und  Maximinianus  in   1.  unic.  C.  uti 
possid.  (8,6). 

■  S.  «uch  Mandry,  Archiv  für  civil.  Praxis  Bd.  63  S,  10  Not  aa 

>  Richtig  V.  Liebe  S.  15. 

JSo  Ihering  S.  54  (60). 

t  S.  dun  Bekker,  B«$iU  S.  lot.  Auch  wenn  dieser  Satt  nur  flir  du 
hadiiaDische  Edikt,  nicht  «ucli  flii  das  ursprQngliche  Edikt  Geltung  beanspruchen 
könnte,  lieise  er  sich  doch  kaum  mit  Dernbnrg,  Entwicklung  und  Begiiff 
dei  juristischen  Besitiet  S.  51,  als  eine  «eben  nicht  tiefgehende  Redewendung' 
abfertigen. 
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Völlig  unvereinbar  mit  der  Ihering'schen  Hypothese  ist, 
wenn  zwei  so  schöpferische  und  tiefe  Juristen  wie  Labeo  und 
Paulus  gerade  als  Kern  der  Besitzlehre  die  Unabhängigkeit 
des  juristischen  Besitzes  vom  Eigenthume  wie  von  jedem  ander- 
weitigen Rechtsgrunde  bezeichnen:  quia  in  summa  pos- 
sessionis non  multum  interest,  iuste  quis  an  iniuste  possideat 
(1.  3  g  5  D.  h.  t.),  und  Paulus  gerade  mit  Bezug  auf  den 
Interdiktenschutz  betont,  dass  der  Besitzer  als  solcher,  ohne 
Rücksicht  auf  die  Qualifikation  seines  Besitzes  (iuste  an  iniuste), 
mehr  Recht  hat  als  der  Nichtbesitzer ; 

I.  2  D.  uti  possid.  (43,17): 

—  quaijscumque  enim  possessor  hoc  ipso,  quod  po»- 
sessor  est,  plus  iuris  habet  quam  ille  qui  non  possidet, 
endlich,  dass  als  der  praktische  Zweck  der  int  retinendae 
poss.  der  Schutz  des  Besitzers  als  solchen,  ohne  jede  Rücksicht 
auf  dessen  Eigenthum,  so  energisch  betont  wird :  1.  t  §  4  D. 
uti  poss.  (43,17),  1.  1  §  1  D.  utrubi  (43,31),  §  4  J.  de 
interd.  (4,15). 

Sicher  hat  das  prätorische  Edikt  den  Besitzschutz  nicht 
um  der  Diebe  willen  geschaffen  —  was  auch  >Niemaod  ein- 
gefallen istc  (Bruns)  — ,  aber  es  ist  nicht  nur  unerweisljch, 
sondern  auch  unrichtig ,  dass  er  um  des  EigenthUmers  willen 
bestehe.  Dass  das  praktische  Besitzrecht  sich  gegen  den 
Eigenthümer  kehren  kann,  ja  häufig  kehrt,  giebt  Ihering  selbst 
zu'.  Nun  wäre  es  doch  eine  völlig  unglaubliche  Unfähigkeit 
des  römischen  Prätors,  mindestens  der  römischen  Jurisprudenz 
gewesen,  dass  sie  dieses,  nach  Ihering  unbeabsichtigte c  und 
unwillkommene  Ergebniss  nicht  abgewendet,  sondern  um  der 
Beweiserleichtenmg  für  den  Eigenthümer  willen  in  den  Kauf 
genommen  hätten. 

So  gut'  dem  Diebe  die  actio  furti  nebst  sonstigen  Diebs- 
klagen 3,  auch  von  der  immerhin  eigenthUmlichen  aquilischen 
Klage  ^  abgesehen,  andere  Klagen  zum  Schutze  gerechtfertigter 
Vermögensinteressen » ;  actio  communi  dividundo,  familiae  ercis- 

■  N.  53  (54)- 

*  S.  V.  Ihering  selbst  S.  15,  34,  55  (15,  35.  60). 

J  1.   .3  §  I,  !.  7»  (71)  §  1,  1.  77  (76)  §  I  D.  de  furtis  U7.3). 

♦  I.  II   §§  6,  8  D.  ad  leg.  Aquil  (9,2). 

i  Nur  die  »iusta  possessio'  gehört  itini  iVerm^eni.  Pernice,  Labeo  II 
I.  Aufl.  5.  1S5,   189  IT.,  X.  Aufl.  S.  433. 
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cimdae,  ad  exhibendum '  versagt  wurden,  so  gut  nur  ex  iusta 
causa  der  Sklave  seinem  Herrn  Besitz  erwirbt ' ,  so  gut  un- 
billige Härte  durch  Inserirung  der  exceptio  vitiosae  possessionis 
ab  adversario  beseitigt  wurde,  ebenso  leicht  hätte  man,  wenn 
in  Wahrheit  eigentlich  nur  der  EigenthUmer  geschützt  werden 
sollte,  die  exceptio  iniustae  possessionis  allgemein  zulassen  oder 
gegen  den  iniustus  possessor  die  Erörterung  de  iure  gestatten 
können  und  müssen^,  während  ja  gerade  die  Nichtunter- 
scheidung rechtmässigen  und  unrechtmässigen  Besitzes  hin- 
sichtlich des  Besitzschutzes  als  der  Kern  der  Besitzlehre  be- 
zeichnet, die  Lösung  des  Problems  somit  gar  in  der  Ignorirung  * 
des  Eigenthums  gefunden  wird.  Dabei  nahm  man  freilich, 
um  der  Praktikabilität  willen,  den  Besitzschutz  auch  des  >Diebesc 
mit  in  den  Kauf,  aber  es  sind  doch  nicht  alle  Nichteigentbtlmer 
»Diebet. 

Das  ist  verständlich.  Dagegen  ist  die  legislatorische 
Weisheit,  welche,  um  das  Eigenthum  zu  schützen,  schlecht- 
hin die  Erörterung  der  Rechtsfrage  im  Besitzprocess  aus- 
schloss,  mir  wenigstens  nicht  verständlich. 

Die  Analogie  der  Order-  und  Inhaber-Papiere,  welche 
Ihering  heranzieht,  ist  trügerisch.  Denn  so  sicher,  nicht  für 
deren  ursprüngliche  Gestalt,  aber  doch  fUr  deren  Ausgestaltung 
in  Sitte  und  Recht,  neben  vielen  anderen  Momenten 
auch  die  Beweiserleichterung  ftlr  den  wahren  Eigeothümer 
in  Betracht  kommt  *,  so  handelt  es  sich  doch  hier  um  Fragen, 
welche  bei  der  nothwendigen  Schnelligkeit  des  Verkehrs  mit 
dergleichen  »Werthpapieren*  eine  schleunige  Erledigung  er- 
fordern, während  sicherlich  der  römische  Interdiktenprocess 
nicht  auf  schleunigen  Austrag  eingerichtet  war.  Hier  besteht 
denn  auch  die  *  Legitimation*  sogar  des  blossen  Inhabers  bezw. 
Indossatars,  d.  h.  derselbe  gilt  rechtlich,  bis  auf  den  Erweis 
des  Gegentheils,  als  Eigenthümer  oder  sonst  Berechtigter, 
während  eine  derartige  Präsumtion  zu  Gunsten  des  Besitzers 
eben  dem  römischen  Rechte  völlig  fremd  ist. 

■  1.  7  §  4  D.  corom.  divid.  (10,3),  1.  4  §  2  D.  fam.  erc.  (io,i),  1.  3  §  " 
D.  ad  exhib.  (10,4). 

»  1.  14  D.  h.  t.  (41.1). 

i  S.  auch  Pernice,  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsrecht  Bd.  23  S.  4^7  «.  E. 

*  Pucbta,  Kuraus  der  Institutionen  II  g  214. 

5  Meine  Abbandlungen,  Zeitschr.  l.  d.  ges.  Handebiecht  Bd.  8  Nr.  4, 
Bd.  a8  Nr.  IV. 
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Wichtiger  für  unseren  Zweck  sind  die  Schlüsse,  welche 
Ihering  aus  seiner  allgemeinen  Betrachtung  zieht,  und  an  deren 
Richtigkeit  er  die  Wahrheit  der  ersteren  zu  erhärten  sucht. 
EKese  Konsequenzen,  d.  h.  Ihering's  Theorie  vom  Erwerb  und 
Dasein  des  Besitzes,  haben  bisher  am  wenigsten  Widerspruch 
erfahren,  und  so  behauptet  sich  der  täuschende  Schein  min- 
destens der  praktischen  Richtigkeit  dieser  Theorie. 

Der  bestimmende  Hinfluss  nämlich,  welchen  das  Eigenthum 
auf  die  Besitzlehre  ausgeübt  habe,  soll  sich  in  zwei  Richtungen 
äussern:  in  Bezug  auf  die  extensive  Erstreckimg  des  Be- 
sitzes nach  Subjekt  und  Objekt  und  in  Bezug  auf  die  innere 
Gestaltung  des  Besitzbegriffs. 

1.  Nach  Ihering'  gehen  >Besitz  und  Eigenthum  völlig 
parallel;  wo  nicht  Eigenthum  rechtlich  möglich,  da  ist  auch 
kein  Besitz  (d.  h.  rechtlich  anerkannt)  —  umgekehrt,  wo 
Eigenthum ,  da  auch  Besitze '.  Die  Richtigkeit  dieses  Satzes 
würde  nichts  für  die  Richtigkeit  des  Obersatzes  beweisen; 
plurimum  ex  iure  possessio  mutuatur,  —  es  versteht  sich  ja, 
dass  man  Rechtsschutz  des  Besitzes,  als  des  faktischen  Zu- 
standes,  in  welchem  Recht  und  Unrecht  indifferen- 
zirt  sind,  da  nicht  gewährte,  wo  die  Unmöglichkeit 
jedes  Privatrechts  am  Tage  lag^  Der  Satz  könnte  so- 
mit vielleicht  gegen  die  Deliktstheorie,  die  Persönlichkeits- 
theorie und  manche  andere  verwendet  werden,  er  könnte  viel- 
leicht für  die  »Rechtsnaturc  des  Besitzes  sprechen,  —  aber 
man  sieht  nicht,  dass  er  Ausfluss  der  lEigenthumstheoriei 
ist.  Noch  weniger  ist  ersichtlich,  wie  die  doch  jedenfalls  nur 
nachgebildete  iuris  quasi  possessio  nur  aus  dieser  Theorie  sich 
erklären  Hesse,  wie  sie  ohne  diese  Theorie  eine  die  >angebliche 
Grundidee  des  Besitzes  bis  zur  äussersten  Unkenntlichkeit  ent- 

■  S.  13  ff,,   124  ff"   196  ('3  ff|    '44  ff.i  224). 

*  Dasi  diese  von  jeher  gelehrten  Sätze  (v,  Savigny  5.  124,  13Ö)  AniHnM 
einer  entsprechendea  Auffassung  seien,  räumen  sogar  ein  Brum,  Be«itlklagen 
S.28S,  und  Bekker,  Besitz  S.  154  ff.,  Tgl.  S.  loz;  Dicht  ganzRand»,  Bedtz 
%  I  Not.  8,  g  9  insbei.  Not.  I,  §  lo  Not.  I.  Dagegen  Meischeider  S.  ta, 
Kinde!  S.  397  IT.,  30S  fT.,  insbes.  Pernice,  Zeitschr.  f.  d.  gel.  HuideUrecht 
Bd.  XXn  S.  421. 

3  S.  auch  Windscheid.  Pandekten  g  153  Not.  i.  Wichter,  Pan- 
dekten II  41,  Kierulff,  Theorie  S.  373.  Eine  rein  historische  Erklimng 
aus  dem  alten  Lebnbesitz  versucht  und  scheint  allein  fltr  mOgUch  xu  halten; 
Dernburg,  Entwicklung  S.  59  NoL  4. 
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Stellende  Karikatur,  eine  mit  nichts  zu  motivirende  Singularität, 
eine  der  wildesten  Begriffsverwirrungen,  die  Je  im  Rechte  vor- 
gekommen sind«,  sein  würde'. 

Allein  der  Satz  selbst  ist  nicht  richtig. 

Anlangend  zunächst  die  Parallele  hinsichtlich  der  objek- 
tiven Besitzfähigkeit  (was  kann  Objekt  des  Besitzes  sein?), 
so  trifft  sie  nur  in  der  Regel,  obenhin  zu  —  aber  insoweit  aus 
einem  ganz  anderen  Grunde.  Wo  nicht  Privatrecht,  sondern 
Staatsrecht  oder  Sakralrecht  gilt,  giebt  es  selbstverständlich 
nicht  Eigenthum  oder  >Besitz<  im  Privatrechtssinne. 

Paulus  in  1.  30  §  1  D.  h.  t.  (41,2): 

—  locum  religiosum  aut  sacrum  non  possumus  possi- 
dere,  etsi  contemnamus  religionem  et  pro  privato  eum 
teneamus,  sicut  hominem  liberum. 

Wohl  aber  giebt  es  ganz  analog  sakralrechtliche  bezw. 
publicistische  Besitz-  oder  Gebrauchs  -Verhaltnisse ,  für 
welche  zwar  nicht  der  prätorische  Interdiktenschutz,  aber  ein 
anderweitiger  publidstischer  oder  sakralrechtlicher  Interdikten- 
schutz gewährt  wird. 

Für  loci  religiös! ,  in  Betreff  deren  das  reichste  Quellen- 
material vorliegt,  ist  sicher,  dass  sie  weder  in  dominium  noch 
in  possessio  stehen,  aber  wie  es  Interdikte  zum  Schutze  der- 
selben giebt,  de  divinis  rebus  (locis  sacris  vel  religiosis) :  quae 
veluti  proprietatis  causam  continent,  1.  2  §  2,  vgl.  1.  1  pr., 
1.  2  §  1  D.  de  interdict.  (43,1),  so  wird  autih  das  sakralrecht- 
liche Besitzverhältniss  an'  loci  religiosi'  ohne  Weiteres  als 
possessio  bezeichnet',  wie  denn  auch,  zwar  nicht  Gaius  II 
45  ff.,  aber  doch  §  1  J.  de  usucap.  (2,6)  ganz  unbefangen  von 
possidere,  wenngleich  nicht  usucapere,  der  res  sanctae  und 
religiosae  spricht. 

■  V.  IhtTXng  X.  Anfl.  S.  159. 

■  Dass  auf  diese  «Niemand  eininwirken  vemiigt ,  meint  wunderlicher 
Weise  Kindel  S.  311  Not  5. 

1  SenleDtia  de  sepulcris  aus  dem  3.  oder  3.  Jahrh.  p.  C,  Bruns,  Fontes 
6.  Ausg.  Nr.  tsS  S.  361;  vgl.  Donatio  Fl.  Artemidoii  2.  Jahrh.  p.  C,  Orelü, 
Inscriptionum  Latjoarum  Collectio  Kr.  435S,  Wilmanns,  Exempla  InscripL 
Lat.  Nr.  310,  Bruns,  Fontes  ö.  Ausg.  Nr.  Ill  5.  394;  Donatio  Juliae  Moni- 
me»  1,  oder  3.  Jahrh.  p.  C,  Orelli  Nr.  4947,  Wilmann»  Nr.  318,  Brons, 
Fontes  6.  Ausg.  Nr.  113  S.  296;  Doaatio  Slatiae  Irenes  353  p.  C,  Wil- 
manns  Nr.  311,  Bruns  6.  Ausg.  Nr.  II3  S.  395;  s.  femer  Orelli 
Nr.  4395,  4403. 
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An  Sachen,  welche  im  Gemeingebrauche  stehen,  giebt  es 
nicht  >Besitzt  im  technischen  Sinne,  nur  ein  analoges  Nutzungs- 
verhältniss : 

Paulus  in  1.  1  §  22  D.  h.  t. : 

—  forum  et  basilicam  hisque  similia  non  possident, 
sed  promiscue  his  utuntur  — . 

Noch  frappanter  wäre  die  Unrichtigkeit  der  Ihering'schen 
Parallele,  falls  an  diesen  Sachen  sogar  ein  wahres,  wenngleich 
durch  den  Genteingebrauch  beschränktes  Eigenthum  desStaates, 
der  Stadtgemeinde  u.  dergl.  bestände,  was  Ihering  ebenso 
energisch  leugnet,  als  es  die  sogar  herrschende  Ansicht  ver- 
tritt'. Wäre  es  aber  auch  anders,  so  läge  die  Nichtbesitzbar- 
keit  nicht  in  dem  Mangel  an  Eigenthum  des  Staates  u.  s.  w., 
sondern  darin,  dass  dieser  für  seinen  eigenen  iBesitzc  nicht 
des  Privatrechtsschutzes  bedarf  und  einen  Besitzstreit  Privater 
gegen  sich  hier  nicht  dulden  kann'. 

•Weiter:  So  sicher  an  freien  Menschen  Eigenthum  un- 
möglich, so  sicher  ist  an  ihnen  Besitz  möglich.  Trotz  der 
weit  zu  allgemein  gefassten  1.  30  §  1  *  —  vgl.  1.  23  §  2  — 
D.  h.  t.  giebt  es  eine  bona  fide  possessio  oder  possessio  servi- 
tutis  eines  über  homo:  1.  1  §  6,  1.  3  §  10  D.  h.  t.,  1.  1—7 
D.  de  lib.  c.  (40,12),  ja  der  besessene  Freie,  welcher  sich  heim- 
lich dem  Besitz  entzieht,  erscheint  —  was  für  die  Beweislast 
im  liberale  iudicium  wichtig  ist  —  als  fugitivus:  1.  10,  1.  11  D. 
de  lib.  c.  (40,12).  Auch  der  Erwerb  von  dem  bona  fide  be- 
sessenen Freien  gebührt  dessen  Besitzer  insoweit,  als  der  Er- 
werb von  einem  b.  f.  besessenen  fremden  Sklaven:  Gaius  II 
86,  pr.  §  4  J.  per  quas  p.  (2,9),  1.  10  pr.  §  4,  1.  19,  1.  21  pr., 
1.  23,  1.  54  D.  de  A  R.  D.  (41,1),  1.  7  §  8  D.  pro  emt.  (41,4), 

<  Uebet  den  Stand  der  Slreitfiage  siehe  Windscheid,  Panddten  %  146 
NoU  17;  Randa  g  10  NoL  ;&, 

>  So  vom  Slandpnnkte  des  Hoheitsrechts  von  Liebe  8.  66  ff. 

*  Studien  mm  Besitzrecht  {Sonderabdruck)  S.  12,   13. 

3  Die  Stelle  will  nur  sagen,  dass  der  juristische  Besiti,  so  wie  er  r^^l- 
mlslig  rUr  den  Interdiktenschuts  in  Betracht  kommt,  also  mit  principiellei  In- 
differenz von  Recht  oder  Unrecht  und  mit  der  Konsequenz  hinsichtlich  des 
Rechtserwerbs  an  Freien,  ausgeschlossen  ist.  !□  der  1.  23  §  3  D.  h.  t.  giebt  Javo- 
lenus  auch  einen  Entscheidungsgriind  an,  aber  nicht  den  Ihering'schen,  sondern 
dass  das  CiTÜrecbt  einen  derartigen  Besiti  nicht  anerkennt,  also  auch  nicht  die 
dvilrechllichen  Folgen  des  Besitzes  an  Menschen  (s.  oben  S.  67,  83).  Det  Satt 
gilt  jedoch  schlechthin  nur  fUr  die  malae  fidei  possessio. 
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1.  60  (59)  pr.  D.  de  hered.  inst.  (28,5).  Dieser  Satz,  dessen 
praktische  Gründe  einleuchten",  und  welcher  auf  öffentliches 
Interesse  zurückgeführt  wird  (I,  44  pr,  D.  usurp.  [41,3]),  galt 
jedenfalls'  schon  im  Beginne  der  klassischen  Zeit. 

Dass  die  Vindicatio  in  lit)ertateni  so  gut  Vindication, 
d.  h.  Eigenthumsstreit  war,  wie  die  Vindicatio  in  servitutem, 
ist  sicher;  der  Vindicant  behauptet,  »sein  eigener  Herr*  zu 
sein.  Zwar  scheint  es  einen  eigenen  Besitzschutz  für  die 
Freiheit  nicht  gegeben  zu  haben,  und  mit  dem  Rechtssatze, 
dass  im  Eigenthumsstreit  stets  vindiciae  secundum  libertatem 
zu  geben  seien,  war  die  Besitzfrage  koupirt;  aber  die  Ver- 
theilung  der  Beweislast  hing  doch  davon  ab,  ob  der  Freie  sich 
in  possessione  libertatis  sine  dolo  malo  oder  ob  umgekehrt  der 
Gegner  sich  in  dem  Besitze  des  Freien  (in  possessione  servitutis) 
befunden  hatte:  1.  7  §  5,  1.  10  bis  1.  12  §  4  D.  de  lib.  c.  (40,12). 

So  werden  aus  dem  »Besitz*  an  Freien  die  wichtigsten 
rechtlichen  Konsequenzen  gezogen,  während  selbstverständ- 
lich *  Freie  zwar  Gegenstand  eines  Eigenthumsstreits  sein 
können,  aber  rechtliche  Konsequenzen  eines  »Eigenthums*  an 
Freien  nicht  anerkannt  sind. 

Weiter  versagt  die  Parallele  auch  hinsichtlich  der  sub- 
jektiven Besitzfähigkeit  (wer  kann  Subjekt  des  Besitzes 
sein?)': 

Der  Freie,  welcher  als  Sklave  dient,  hat  Eigenthum,  aber 
nicht  Besitz,  weil,  wer  selbst  in  eines  Anderen  thatsächlicher 
Gewalt  ist,  solche  Gewalt  nicht  hat  (s.  oben  §  5  a.  E,,  S,  90  Not.  2). 

Der  Kriegsgefangene  erwirbt  Eigenthum,  nicht  den  Besitz 
postliminio  zurück: 

I.  19  D.  ex  q.  c.  maj.  (4,6),  1.  23  §  1  D.  h.  t.  (41,2),  1.  15 
pr.  D.  de  usurp.  (41,3),  s.  unten  §  30. 

Die  Besitzunfähigkeit  der  Sklaven  und  Hauskinder  —  welche 
darauf  beruht,  dass,  wer  in  »Gewalt*  ist,  nicht  »Gewalt*  hat 
(s.  oben  S,  90),   —  wird  nicht  strenge  durchgeführt,  sobald 

■  S.  auch  Schloasmanii,  in  GrOnhut's  Zeitschr.  X  S.  593  it. 

»  Pernice,  Labeo  II  1.  Aufl.  S,  170  NoL  66,  ä.  Aufl.  S.  370  Not.  i; 
GCppert,  Organische  Eriengnisse  S.  317  f. 

3  Dos  urgirl  Belcker,  Besitz  S.  157,  um  die  such  von  ihm  Lwhanptete 
Parallele  durchiufllhreD. 

*  S.  auch  Kinde],  Betitz  S.  397  ff.,  wo  jedoch  zwischen  Handlungs- 
und  Vermögensflihigkeit  nicht  genügend  fj^schieden  wird. 
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die  Rechtskonsequenz  zu  praktisch  bedenklichen  Ergebnissen 
führen  würde  (Besitz  ohne  Eigenthmn): 

1.  38  §  6  D.  de  V.  O.  (45,1). 

Ehegatten  können  aus  Schenkungen  unter  einander  weder 
Eigenthum  noch  sonstige  Rechte,  auch  nicht  den  Besitz  (1.  46 
D.  de  don.  inter  vir.  et  ux.  [24,1]),  rechtsgiltig  erwerben,  aber 
an  so  geschenkten  Sachen  haben  sie  gleichwohl  juristischen 
Besitz  (s.  unten  §  34  unter  4). 

Dass,  wie  Ihering  behauptet,  nur  aus  der  Eigenthums- 
fähigkeit  sich  die  Besitzfähigkeit  der  infantes,  furiosi  u.  dgl. 
erkläre,  leuchtet  nicht  ein;  freilich  werden  sie  nicht  darum 
als  Besitzer  anerkannt,  damit  sie  ein  Delikt  erleiden  können, 
sondern  darum,  weil  sie  auch  als  blosse  Besitzer  ein  Interesse 
haben,  gegen  Störung  wie  Entziehung  gesichert  zu  sein. 

Kurz:  sogar  extensiv  decken  sich  Besitz  und  Eigen- 
thmn nur  sehr  annähernd. 

2.  In  Bezug  auf  die  innere  Gestaltung  des  Besitz- 
begriffs, d.  h.  auf  die  Frage  von  dem  Dasein  oder,  was  das- 
selbe sagen  will,  von  den  Erfordernissen  der  Entstehung  und 
der  Fortdauer  des  Besitzes,  stellt  Ihering  die  Formel  auf: 
Besitz  ist  »die  Thatsächlichkeit,  Sichtbarkeit  des  Eigenthumsc '. 
Die  Art,  wie  der  Eigenthtimer  thatsüchlich  sein  Eigenthum 
ausübt,  enthalte  den  Maasstab  für  das  Dasein  des  Besitzes'; 
die  ganze  Lehre  vom  Besitzerwerb  sei  auf  die  »Sichtbarkeit* 
des  Eigenthums  zurückzuführen;  der  Eigenthümer  der  Sache 
solle  sichtbar  werden  ^.  Aber  maassgebend  sei  doch  nicht  die 
zufällige  Thatsächlichkeit,  sondern  die  >normale<;  Besitz  sei 
also  »der  normale  äussere  Zustand,  in  dem  die  Sache  ihre  öko- 
nomische Bestimmung  erfüllt,  den  Menschen  zu  dienen«*.  Mit 
dem  letzten  Satze  ist  die  Eigenthumsposition  wesentlich  ver- 
lassen, da  ja  auch  dem  NichteigenthUmer  sogar  normaler  Weise 
eine  Sache  dient. 


'  S.  IZ3,  txg  (144).  In  der  ertten  Auflage  heiut  es  daiu;  >er  liegt  da 
vor,  wo  da»  VerhSltnUt  der  PenoD  zur  Sache  äa  derartiget  i»t,  wie  e$  fOr  den 
Eigenthümer  die  Regel  tnldel' ;  in  der  iweiten  Auflage  dafUr:  >die  Nachbildung 
dei  Eigenthums  in  seiner  Domulen  iasseien  Erscheinungi. 

•  S.  136,   153  ff.,  163  (160,   179  ff.,   189). 

3  S.   154,   1Ö4  IT.,   168  ff.  (180,  190  a.,   194  ff.). 

♦S.  153  ('79)- 
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Aber  hiervon  abgesehen  lässt  sich  die  Praktikabilität 
dieser  Theorie,  nach  welcher  »jeder  Bürger  und  Bauer«  leicht 
über  das  Vorhandensein  von  Besitz  und  Besitzerwerb  entscheiden 
könne',  recht  sehr  bezweifeln. 

Das  thatsächliche  Gewaltverhältniss  (corpus)  des  Eigen- 
tbümers  zur  Sache  ist  kein  anderes  als  das  des  blossen  Detentors. 
Niemand  vermag  der  von  A.  besessenen  Sache  >anzusehen<, 
in  wessen  Eigenthum  sie  steht. 

Femer  mag  es  »anomali  sein,  dass  meine  Sache  sich  in 
der  Hand  des  Diebes,  des  Räubers,  des  gewaltsamen  Okku- 
panten, JA,  des  blossen  Usukapionsbesitzers  befindet  Aber 
auch  dass  sie  sich  in  der  Hand  des  Pfandgläubigers,  Prekaristen, 
Hmphjteuta  —  beim  Depositar,  Kommodatar,  Miether,  Ver^ 
Walter  u.  s.  f.  befindet? 

Der  Satz  Ihering's  liesse  sich  verstehen  unter  der  Herr- 
schaft germanischen  Mobiliarrechts,  —  er  versagt  für  das 
römische  Recht,  nach  welchem  auch  an  Mobilien  Eigenthum 
und  Besitz  völlig  auseinandergehen  können  und  wiederum 
sogar  der  juristische  Besitz  vom  Fruchtbezug,  eigener  Detention 
u,  dgl.  an  sich  unabhängig  ist,  Fortsetzung  und  in  späterer 
Zeit  auch  Erwerb  des  Besitzes  durch  Mittelspersonen 
schlechthin  statthaft  ist,  die  Regel  gilt,  dass  possessio  animo 
retinetur.  Wie  sollte  hier  »Sichtbarkeit  des  Eigenthumsc  vor- 
liegen? Und  wie  soll  gar  diese  »Sichtbarkeitf  sich  an  die 
Normalität  der  Lage  knüpfen  ?  Das  Eigenthum  kann  unsicht- 
bar sein  bei  normaler  Lage,  z,  B.  in  der  Hand  des  Verwalters, 
Depositars  u.  dgl.,  —  sichtbar  bei  anomaler  Lage,  z.  B.  an 
der  auf  der  Strasse,  im  Walde  verlorenen,  mit  dem  Namen 
des  Eigenthümers  versehenen  Brieftasche,  Da  femer  das 
wirthschaftliche  {Nor mal) Verhalten  des  EigenthUmers  doch 
nicht  schlechthin  dem  (Normal-)Verhalten  des  blossen  Pfand- 
gläubigers oder  gar  des  Detentors,  zu  geschweigen  des  Diebes, 
entspricht,  wie  lassen  sich  dann  diese  Personen :  Pfandgläubiger, 
Kommodatar,  Dieb,  mit  dem  Maasstabe  des  EigenthUmers 
messen?  Und  da  es  doch  auch  unwirthschaftliche  Higenthümer 
giebt,  welche  demungeachtet  Besitzer  sind,  ja,  da  nicht  selten 
gerade  der  EigenthUmer  leichtsinniger  mit  seinen  Sachen  um- 


>  S.  163,   195   (i^>  ''')■    —    S.   auch   Randa  g  tt   in  Not.  ite  ff.; 
Windicbeid  §  153  Not.  3. 
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geht  als  der  Verwalter  oder  Dieb,  wie  trügerisch  erscheinen 
alle  jene  Schlagworte! 

Vor  Allem  aber  ist  unerfindlich,  wie  aus  dem  normalen 
Verhalten  des  EigenthUmers  zu  der  von  ihm  besessenen  Sache 
ein  Kriterium  dafür  entnommen  werden  soll,  auf  welche  Weise 
Jemand  den  Besitz  erwirbt.  Wird,  was  ja  unter  Lebenden 
die  Regel  bildet,  Eigenthum  nur  mittelst  Besitzerlangung 
erworben,  beginnt  also  der  Eigenthumserwerb  mit  dem 
Besitzerwerbe,  so  müssen  wir  zunächst  wissen,  wie  >Besitz* 
für  sich  erworben  wird ;  die  Rechtssätze  vom  Besitzerwerbe 
können  so  auch  nicht  einmal  aus  der  faktischen  und  inormalem 
Eigenthumsposition  genommen  werden.  In  der  nothwendigen 
Frage:  Wie  lässt  sich  (normaler  Weise)  ein  künftiges 
Eigenthum  tradiren ,  wie  okkupirt  (normaler  Weise)  ein 
künftiger  EigenthUmer,  liegt  zugleich,  dass  sie  nicht  aus 
dem  Verhalten  des  EigenthUmers  zu  beantworten  ist. 
Schafft  aber  dieselbe  Thatsache,  welche  den  Etgenthmnsbesitz 
begründet,  unter  gleichen  Umständen,  auch  den  Diebstahls- 
besitz, ja  die  blosse  Detention,  so  ist  klar,  dass  diese  Frage 
überhaupt  nicht  zu  beantworten  ist.  Endlich,  wenn  die  Frage, 
ob  und  von  wem  eine  Sache  besessen  wird,  sich  in  der  Regel  * 
nur  aus  den  Entstehungsmerkmalen  des  Besitzes  beantworten 
lässt,  so  versagt  eben  das  Ihering'sche  Axiom  praktisch  ganz 
und  gar. 

M.  a.  W,:  An  die  Stelle  einer  unzweifelhaft  zu  engen 
und  auch  sonst  ungenauen  Formel  tritt  bei  Ihering  eine  blosse 
Beschreibung  regelmässiger  Besitzerwerbsvorgänge,  welche  ja 
natürlich  eben  darum  für  die  Regel  zutreffen  muss,  aber  nur 
den  Schein  eines  Rechtsprincips  annimmt,  als  Rechtsprindp 
gedacht  ganz  irrig  wäre. 

Mit  der  Beschreibung  gelangen  wir  in  der  Erkenntniss 
nur  gerade  bis  zu  dem  Punkte,  wo  die  eigentliche  Schwierig- 
keit beginnt,  nicht  zu  der  Lösung.  Denn  auch  angenommen, 
dass  derjenige  Besitz  erwirbt  und  behauptet,  welcher  sich  zu 
einer  Sache  so  verhält  wie  Jemand,  welcher  EigenthUmer 
werden  will  oder  ist,  sich  zur  Sache  zu  verhalten  pflegt  (nor- 
maler Weise  verhält  u.  s.  w.),  so  löst  sich  augenscheinlich 
dieses  >Pflegen«   auf  in  ein  gewisses  (Normal-)Maass 
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von  Gewalt  in  Erlangung  oder  (vielleicht  verschieden)  in 
der  Behauptung,  Ist  dies,  was  ich,  immer  auch  in  etwas 
anderem  Sinne,  als  Ihering  meint,  acceptire,  »Erfahrungsthat- 
sache,  eine  Frage  des  täglichen  Lebensc ',  so  ergiebt  sich  die 
von  mir  vertretene  These,  dass  der  Besitzbegriff  ein  der  wissen- 
schaftlichen Analjree  unfähiger  socialer  (Verkehrs-)  Gewalt- 
begriff ist,  und  es  fällt  der  ganze  Apparat  der  lEigenthums- 
positionc   als  ebenso  unnöthig,  wie  irreführend  hinweg. 

Denkt  sich  aber  Ihering  den  Besitz  als  eine  wirklich  dem 
Eigenthum  entlehnte  Position,  als  einen  reinen  Rechtsbegriff», 
ist  ihm  Besitzerwerb  nichts  als  ithatsächliche  Konstatiniog  der 
Eigenthumsabsichti  ^,  macht  er  somit  mit  dem  »Rechtsprincipt 
hier  Ernst,  so  setzt  er  sich  zu  dem  geltenden  Rechte,  welchem 
das  Besitzcorpus  für  den  Besitzerwerb  Überall  thatsächliche 
»Gewalt«  ist*,  in  den  handgreiflichsten  Widerspruch.  Nirgends 
findet  sich  auch  nur  eine  Andeutung,  dass  eine  sog.  Normal- 
eigenthumsposition  oder  gar  dass  eine  Konstatirung  der 
Eigenthumsabsicht  genUge  oder  erforderlich  sei;  nirgends 
ein  principieller  Unterschied  von  Immobilien  und  Mobilien, 
oder  dass  die  »Gegenwart«  der  Betheiligten  für  den  Besitz- 
erwerb von  Grundstucken  ein  Anderes  bedeute  als  fUr  den 
Besitzerwerb  von  Mobilien  =. 

Endlich  ignorirt  Ihering  mit  den  Meisten  durchaus,  dass 
nicht  der  gleiche  >Apprehensionsakt(  fUr  den  Okkupanten  und 
für  den  Traditionsempfänger  zureicht,  und  geht  —  wie  sich 
zeigen  wird  (s.  unten  §§  17,  18)  —  irre,  wenn  er  den  Nicht- 
erwerb  des  nichtgehobenen  Schatzes  oder  der  nicht  aus  dem 
Bau  ausgenommenen  Honigwabe  auf  den  Mangel  konstatirter 
Eigenthumsabsicht  zurückführt. 

Die  Konsequenzen  für  die  Besitzbehauptung  sollen 
spater  erörtert  werden. 


■  S.  163  (189)  DDd  10  auch  193  (aao),  161,  153  ff.  (187,  179). 

■  S.  oben  g  1. 

3  S.  171,  17a,  173,  178  (197  ff.)-  Wenigsten»  für  GnindnOcke  sei  der 
Apprehenaonsakl  reine  Form,  bd  beweglichen  Sachen  freilich  sei  eine  Lage  er- 
forderlich, wie  sie  der  EigenlhQmer  lu  geben  pflegt.  —  Dass  dies  anrichtig  ist, 
wird  die  spätere  Ausführung  ergeben,  einstweilen  s.  nur  I.  48  D.  h.  t.  (41,3), 
welche  gerade  vom  Immobiliarbesitierwerb  handelt 

*  S.  schon  oben  §  5. 

}  Ihering  S.  17S  ff.  (104  fr.)-    S.  unten  §  17;  cf.  ancbRanda  a  330  ff. 


AUgemanes.     §  17.  163 

n.    Die  Quellen. 

1.    Allgemeines : 

Handhafter     Erwerb     und    Surrogate 

(Präsenz  bezw.  Nahe,  Custodia  u.  a.  m.). 

§  17. 

Eine  feinsinnige  Ausführung  über  die  Verschiedenheit  des 
Besitzschutzes  für  Mobilien  und  Immobilien  im  vorjustinianischen 
Recht  beginnt  Bruns'  mit  der  Bemerkung,  dass,  weil  bei 
Mobilien  die  Detention  eine  vollständigere  und  ausschliesslichere 
zu  sein  pflegt,  als  bei  Immobilien,  ein  Zweifel  und  Streit,  in 
wessen  Detention  sie  sich  befinden,  leigentlich  gar  nicht  mög- 
lich sei,  ein  Streit  über  den  Besitz  daher  nur  in  Beziehung  auf 
den  animuSf  vorkomme.  Das  mag  in  gewissem  Sinne  richtig 
sein,  sofern  die  Frage  des  gegenwärtigen  Besitzes  im  Besitz- 
streit aufgeworfen  wird,  darüber  hinaus  trifft  die  Bemerkung 
nicht  zu ',  und  die  zahlreichen  Zweifel  und  Streitfragen,  welche 
die  allerdings  kümmerlichen  Reste  der  klassischen  Jurisprudenz 
aufweisen,  betreffen  sogar  vorwiegend  Erwerb  wie  Behauptung 
des  Mobilienbesitzes,  —  wobei  ja  auch  zu  beachten,  dass  das 
vorjustinianische  interdictum  utrubi  nicht  gerade  »gegen- 
wärtigem Besitz  schützt.  Hauptsächlich  freilich  beziehen  sich 
diese  Streitfragen  auf  Moventien,  wie  die  so  wichtige,  schon 
mehrfach  erwähnte  1.  55  D.  de  A.  R.  D.  (41,1)  zeigt». 

Ist  nun,  wie  früher  dargelegt  worden  ist,  das  Besitzcorpus 
nichts  als  thatsächliche  Gewalt,  die  thatsächliche  Gewalt  (po- 
testas)  aber  ein  socialer  (oder  Verkehrs-)Begrif£ ,  so  lässt  sich 
die  das  Wesen  des  Besitzcorpus  ausmachende  Gewalt  wiederum 

'  Bditzklagen  S.  167.  AebnUch  t.  Liebe,  Beiiu  S.  159  u.  sonst.  Dern- 
burg,  Entmcklimg  and  ficffriff  S.  55. 

>  5.  Boch  Bekker,  Benti  S.  100  —  aber  S.  109  Not.  1, 
3  Ob  an  einen  fihnlichen  Fall  Javolenut  gedacht  hat  1.  Z3  D.  h.  t.  (41,1) : 
NoD  TideCnr  poneasionem  adeptui  is,  qui  ita  nactos  esl ,  nt  eam  retiDere  non 
potsil.  Verechiedenartige  AusleguDgen  siebe  bei  v.  Savigny  S.  325,  326  und 
Rudorff,  Ziu.  97;  Bekker  S.  307,  66.  Vidleiebt  ist  an  heimlichen  Grund- 
stttckserwerb  gedacht  (s.  unten  §  sS),  vielleicht  daran,  da»  wahre  Tradition 
nicht  ohne  Erwerb  des  janatischen  Besilzei  fUr  den  Erwerber  vorliege:  I.  11 
g  13  D.  d.  A.  E.  V.  (19,1),  ücher  nicht  ao  blosse  Restitutionspflicht  gegen 
den  fraberen  Bentier:  1.  17  g  i  D.  h.  t.  (41,1). 
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in  sehr  mannigfacher  Gestalt  denken,  und  es  wird  begreiQich 
ebensowohl  die  nur  kasuistische  Exemplifikation  der  römischen 
Quellen,  wie  die  sehr  verschiedenartige,  nicht  ausreichend  be- 
achtete Beurtheilung,  welche  der  äusserlich  gleiche  Akt  beim 
Besitzerwerb  des  Käufers  und  des  Diebes,  bei  der  Okkupation 
von  Grundstücken  und  von  Hausgeräth,  von  Schätzen  und  von 
Thieren,  sowie  wiederum  von  Thieren  verschiedener  Art  erfährt 

Den  natürlichen  Ausgangspunkt  in  dieser  Exemplifi- 
kation bildet  femer  nicht,  wie  mit  v.  Savigny  die  herrschende 
Lehre  ■  annimmt,  die  blosse  Gegenwart  (praesentia)  der  Sache, 
auch  nicht  die  sog.  »unmittelbare«  —  eine  wirklich  »mittel- 
bare* giebt  es  nicht  — ;  vielmehr  ergiebt  die  blosse  Gegenwart 
nicht  immer  »Gewaltc,  und  man  war  sich,  wie  die  Quellen 
zeigen,  deutlich  bewusst,  mit  der  Annahme  der  Gewalterlangung 
im  Falle  blosser  Gegenwart  schon  über  den  ursprünglichen  Be- 
griff hinauszugehen". 

Weiter  ist  nicht  richtig,  dass  die  »Gewalt*  auch  nur  im 
Beginne  stets  ein  sichtbares  Verhältniss  ( »sichtbare 
Eigenthumspositiont  Ihering's)  oder  dass  deren  Begründung 
stets  »äusserlich  wahrnehmbar* '  sei ;  hier  bestehen  ganz  un- 
merkbare Abstufungen  von  der  Wahmehmbarkeit  bis  zur 
nahezu  völligen  Unsichtbarkeit. 

Wo  »Gewalt*  in  keiner  Gestalt  denkbar  ist,  giebt  es 
auch  keinen  Besitzerwerb;  aus  diesem  Grunde,  nicht  wegen 
der  angeblichen  Unmöglichkeit  eines  auf  den  Theil  als  solchen 
gerichteten  Besitzwillens*,  findet  ein  Besitzerwerb  an 
physischen  Theilen  einer  Sache  nicht  statt:  1.  30  pr.  D.  h.  t, 
I.  7  §  1  D.  adexhib.  (10,4),  1.  30  §  1  D.  de  usurp.  (41,3). 

Die  quellenmässige  Klassifikation  ist  nicht  die  Savtgny'sche; 
auch  ist  es  nicht  richtig,  dass  an  gewissen  Dingen  (Mobilien, 
mit  oder  ohne  Ausnahme)  nur  die  »custodia«  Besitz  gebe, 
(Lenz,  Baron,  Kindel),  noch  dass  es,  wenigstens  im  justiniani- 

■  S.  z.  B.  auch  Randa  g  ii  tu  Not.  15  ff.,  aber  mit  der  wichtigen 
KoDzessioD  §  31  Not.  I. 

'  S.  obfii  §  3  S.  59  ff. 

}  So  Randit  §  11  zu  Not.  x.  Nach  v.  Liebe  S.  to  itt  (Corput«  otts- 
beitimniende  HaadliiDg,  bei  den  rfimitcheo  Juristeti  sogar  Dnr  «positiTe  oru- 
bestimmende  Hacdlangt,  in  welcher  die  •WillenidetermiuBtioni  herrorttete.  — 
Davon  findet  sich  in  den  Quellen  nichts;  da$  lanimoc  spiici  ist  Khan  frflher 
aiureicheod  erklKrt  (5.  5.  61  f.). 

*  So  Leni  S.  139;  v.  Savigny  S.  i6o  ff. 
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sehen  Recht,  auf  custodia  nicht  mehr  ankomme  (Pemice).  Zu 
sondern  sind  vielmehr  der  viel  zu  sehr  unterschätzte  hand- 
hafte Besitzerwerb  und  dessen  Surrogate,  welche 
wiederum  zerfallen  in  Präsenz  bezw.  Nähe,  custodia  und 
in  mancherlei  Anderes. 

1.  Handhafter  Besitzerwerb ;  Bewegliche  Sachen  werden 
ergriffen,  gehalten,  Grundstücke  betreten,  »besessent. 

Darüber  wäre  kein  Wort  zu  verlieren,  hätte  nicht  Ihering 
merkwürdiger  Weise  für  Grundstücke  das  Gegentheil  be- 
hauptet'. An  Grundstücken ,  meint  er ,  sei  eine  wahre 
>Apprehension<  nicht  möglich;  das  »Eigenthumt  äussere  sich 
nicht  in  dem  Zustande  der  Sache  selber,  sondern  in  einzelnen 
sich  periodisch  wiederholenden  Handlungen  des  Besitzers;  der 
sog.  Apprebensionsakt :  Anwesenheit  auf  dem  Grundstück, 
Sehen  u.  s.  f.  sei  an  sich  ein  ganz  irrelevanter  »Spaziergange, 
welcher  lediglich  als  thatsächliche  Konstatirung  der  auf 
Besitzübertragung  gerichteten  Absicht  der  Parteien  —  an 
einer  anderen  Stelle  beisst  es:  durch  die  begleitenden  recht- 
lichen Umstände  (Tradition,  nachheriges  Verhalten  des  früheren 
Besitzers)  —  rechtliche  Bedeutung  gewinne,  daher  auch  durch 
eine  gleiche  Erklärung,  etwa  vor  Richter  oder  Notar,  ersetzt 
werden  könne.  So  tief  soll  dieser  principielle  Unterschied 
zwischen  Mobilien  und  Immobilien  greifen,  dass  die  I.  34  pr. 
D.  h.  t.  (41,2),  welche  einen  error  in  corpore  beim  Besitz- 
erwerbe von  Immobilien  erwähnt,  auf  diese  zu  beschränken  sei. 
Sonach  erwerbe  ich  nicht  Besitz,  falls  mir  irrthümlich  das 
Grundstück  X  statt  des  gekauften  Grundstücks  Y  tradirt 
wird,  —  wohl  aber,  falls  ich  irrthümlich  den  litthauiscben 
Hengst  Hektor  statt  der  gekauften  arabischen  Stute  Pandora 
übergeben  erhalte. 

Einen  quellenmässigen  Beweis  für  all'  dies  hat  Ihering 
nicht  versucht  —  die  in  der  2.  Aufl.  S.  201  Not.  181a,  182 
angeführten  Stellen  betreffen  diese  Frage  gar  nicht.  Allerdings 
gilt  für  die  Okkupation  von  Grundstücken,  aber  nur  besessenen, 
nicht  besitzlosen,  eigenthümlicbes  Recht';  die  Okkupation 
besitzloser  Sachen  ist  die  gleiche  für  bewegliche  wie  für  un- 
bewegliche Sachen,   bei  beiden  werden  Tradition  und  Okku- 

'  S.  173  ff.  (S.  199  ff.  mit  ErweilBrungen). 

■    S.    UDt«    g     28. 
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pation  nicht  gleich  behandelt.  Sind  die  Ausdrücke  >posa- 
derec,  spossessio«,  wohl  auch  unser  »Besitz*  gerade  von  dem 
Gewaltverhältniss  an  Grundstücken  hergenommen ' ,  so  ist 
schwer  verständlich,  wie  der  Besitzerwerb  an  solchen  sich  nach 
rechtlichen  Gesichtspunkten  bestimmen  soll,  welche  für  des 
Besitzerwerb  von  Mobilien  nicht  gelten. 

Was  Ihering  an  der  sApprehensioni  von  Grundstücken 
vermisst,  ist  etwa  dasselbe,  was  die  ältere  Theorie  vor  Savigny 
an  allem  nicht  handgreiflichen  Besitzerwerbe  vermisste,  ja  er 
geht  sogar  in  der  sinnlichen  Auffassung  noch  hinter  jene  An- 
schauung zurück.  Wie  wenig  endlich  auch  nur  zum  traditioos- 
weisen  Eigenthumserwerb  an  Grundstücken  die  irgendwie 
konstatirte  Eigenthumsabsicht  genügt,  zeigen  Über  jeden  Zweifel 

1.  48  D.  h.  t.,  1.  26  C.  de  donat.  (8,53)  vgl.  mit  C.  Th.  8,12, 

2,  der  ganze  Apparat  der  inductio  In  possessionem  u.  a.  m. 
Die  Stellen,  aus  welchen  Ihering  ein  allgemeines  Princip  des 
spateren  römischen  Rechtes  mindestens  den  Beweis  desBesitz- 
erwerbes  anlangend,  zu  entnehmen  glaubt ' ,  betreffen  auch 
nicht  scheinbar  den  Besitzerwerb,  sondern  die  Giltigkeit  der 
Stipulation.  Dass  keine  Präsumtion  bestand,  zeigt  1.  48  D.  h.  t. 
unzweideutig.  Was  Ihering  hier  für  Immobilien  als  geltendes 
Recht  behauptet,  wäre  der  Eigen thumsübergang  durc^ 
Vertrag  —von  dem  B  e  s  i  t  z  Übergang  nur  durch  Vertrag 
findet  sich  sicherlich  keine  Spur. 

Uebrigens  liegt  schon  bei  der  handhaften  Besitzergreifung 
die  Sache  nicht  so  einfach :  vielleicht,  dass  das  Thier,  welches 
ich  gepackt  habe,  sich  noch  losreissen  kann,  vielleicht,  dass 
ich  die  Sache  zwar  halte ,  aber  selbst  gefesselt ,  ein- 
geschlossen bin. 

cf.  1.  5  §  1  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),  1.  55  eod.  §  13  J.  de 
R.  D.  (2,1): 

Das  »Betreten*  des  Grundstückes  müsste,  streng  genommen, 
sich  auf  jedes  Stück  erstrecken :  omnes  glebas  circumambulare 
—  doch  ist  das  nicht  erforderlich : 

sufficit  quamlibet  partem  eins  fundi  introire,  dum 
mente  et  cogitatione  hac  sit,  uti  totum  fundum  usque 


■  S.  oben  S.  59. 

>  S.  178  ff.  (104  ff.),  1.  30  D.  de  V.  O.  (45,0,  g  17  J.  d«  iout.  itip. 
(3,19),  1.  14  C  de  conir.  itip.  C8,37[38]);  rf-  g  '*  J.  d«  "»nt.  idp.  (3,19). 
Rand«  g    11  S.  330  ff.;  Windicbeidt  g  153  Nm.  8. 
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ad    terminum  velit  possidere':  1.  3  §  1  D.  h.  t,,  vgl. 
1.  18  §  2  eod:  st  pedem  finibus  intulissem,  argam: 
1.  1  ü  38  D.  de  vi   (43,16):   non  ad  angulum  referen- 
dum  vel  locum,  in  quo  fuerit. 
Die  Unterscheidung,   ob   das  Grundstück  aus  einem  oder 
mehreren  Höfen   besteht",   findet   in   den  Quellen  keinen  An- 
halt —   immerhin  mag  es  Thatfrage  sein ,   wie  weit  die  »Ge- 
walt« sich  erstreckt,  auch  bei  der  vacüae  possessionis  traditio. 
Strenge  wird  es  damit  genonunen  bei  der  Okkupution^. 

Energischer   als  das  selbstverständliche  >handhafte<    Er- 
greifen, Betreten  betonen  die  klassischen  Juristen,    dass  die 
Gewalterlangung  davon  nicht  abhängt. 
Paulus,  1.  1  §  21  D.  h.  t.: 

Non  est  enim  corpore  et  tactu  necesse  adprehendere 


Celsus,  1.  18  §  2  eod. : 

—  quamquam  id  nemo  dum  attigerit  — . 
Javolenus  bezw.  Labeo,  1.  51  eod.: 

—  etiamsi  corpore  —  adprehensae  noa  sunt  — ; 
aber  durchaus  falsch  wäre  doch  die  Annahme,  dass  sie  nie- 
mals davon  abhängt;  es  wird  sich  eine  grosse  Gruppe  von 
Fällen,  vornehmlich  die  Hauptmasse  der  Okkupationsfälle, 
zeigen,  welche  dem  Gebiete  der  nothwendig  handhaften  Besitz- 
ergreifung angehören*. 

2.  Sehen  wir  von  diesen  einstweilen  ab,  so  giebt  es  aller- 
dings, vornehmlich  für  die  Tradition,  Surrogate  der  hand- 
haften Besitzergreifung'.  Ueber  die  Klassifikation  Hesse  sich 
streiten:   Praktisch  wichtiger  und  sicherlich  auch  älter  ist  die 

■  Darin  findet  Lenz  S.  tSl  eine  inihere  Aaspielungi  darauf,  dan  die 
Gegenwart  de»  Erwerbers  nur  benrecbe,  die  erforderliche  objektive  Gewiiiheit 
des  BesitzwUlens  herzustellen.  Als  ob  Paulus  auch  nur  die  KenDloiti  der 
Grenten  verlangte. 

■  So  V.  Savigny  5.  241,  242,  weil  im  letileren  Falle  das  BewusstKin 
unmittelbarer  Hetrsclurt  fehle i  ebenso  Exner,  Rechtserwerb  durch  Tratition 
S.  g6  Not.  22;  etwas  beschr£akter  Randa  §  II  Not.  44.  Es  ist  geieigt, 
dass  dies  •Bewusstscint   inelevant  ist.     S.  oben  g  9. 

J  S.  unten  §  l8. 
4  S.  unten  §  18. 

t  Data  sie  so  nach  den  Quellen  aurznrassen  sind,  ist  oben  gezngt 
worden.    §  3. 
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custodia,  welche  man  wohl  ohne  Weiteres  als  ihandhaften 
Besitzt  betrachtete,  am  unzweifelhaftesten  für  Thiere,  freilich 
überwiegend  für  Besitzbehauptung,  —  von  allgemeinerer  An- 
wendbarkeit die  Präsenz  bezw.  Nähe ;  dazu  tritt  noch  mancher- 
lei Anderes,  von  der  herrschenden  Lehre  nicht  genügend  Be- 
achtetes oder  Erkanntes.  Gemeinsam  ist  die  Vorstellung,  dass 
die  Sache,  obwohl  von  mir  nicht  ergriffen  (gehalten,  betreten), 
doch  darum  in  meiner  iGewaltt  ist,  weil  es  unter  den 
vorliegenden  Umständen  erfahrungsmässig  in 
meiner  Macht  zu  stehen  pflegt,  sie  zu  ergreifen.  Diese 
gleichsam  normale  Situation  genügt,  um  im  einzelnen  Falle 
Besitzerwerb  anzunehmen  —  nicht  einmal  die  »gegenwärtige« 
Möglichkeit  der  Besitzergreifimg  ist  schlechthin  und  unter 
allen  Umständen  erforderlich,  wie  z.  B.  schon  bei  Thieren  mit 
Rückkehrsgewohnheit,  bei  den  während  meiner  Abwesenheit 
in  meiner  Wohuung  gestellten  Kaufobjekten,  bei  dem  in  meiner 
Abwesenheit '  unentrinnbar  in  der  Falle  gefangenen  Thiere 
erhellt;  oder,  anders  formultrt:  das  igegenwärtigi  ist  nicht 
mathematisch  genau,  sondern  in  weiterem,  der  Verkehrs- 
sitte entsprechenden  Sinne  zu  verstehen. 

Wenn  daher  v.  Savigny,  gemäss  seiner  allgemeinen 
Formulirung ',  ausführt,  die  Gegenwart  (Nähe)  gebe  überhaupt 
nur  insofern  den  Besitz,  als  es  möglich  sei,  die  Sache  in  jedem 
Augenblicke  zu  ergreifen,  und  damit  exemplificirt ,  dass,  wer 
ein  Wild  verfolge,  noch  nicht  dessen  Besitz  habe,  wie  nahe 
er  demselben  auch  sei,  ja,  obwohl  er  es  todtlich  verwundet 
habe  3 ,  so  ist  freilich  der  Fall  richtig  entschieden  * ,  auch  der 

■  S.  oben  S.   ii8  Not  i. 

■  Oben  g   15. 

1  S.    33Z. 

'  Obwohl  über  die  Entscheidung  geschwankt  wurde;  I.  5  §  i  D.  d«  A- 
R.  D.  (41.O:  §  <3  J'  <^'  K-  ^'  (2>i):  ot>'^  Theophilui  h.  1.  —  dessen Berich- 
t^ng  ohne  Gnind  angefnchlen  wird  — ,  Es  ist  interessant,  dass  unter  den  3 
von  TheophiluB  miigethLÜten  Ansichten: 

1.  du  verwondete  Thier  gehört  item  JSger  mit  dem  Augenblicke  der 
Verwundung; 

2.  desgleichen,  aber   nur  sofern   und  solange   er  e»   verfolgt; 

3.  erst  mit  dem  Augenblicke,  da  er  ^ch  desselben  bcmSchtigt  (capJt), 
die  erste,  vermulhlich  ilteile,  keinen  bekannten  Vertreter  hat,  die  zweite  noch 
von  Trebslius  ('■  5  §  1  D.  de  A.  R.  D.)  vertreten  wird,  die  letzte  und  augen- 
•cheinlich  jüngste   die  recipirte  ist.    Das   geht  völlig  parallel  der  Eutwicklong 
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Grund  davon  so  angegeben,  wie  es  Gaius  und  nach  ihm 
Justinian  thun,  aber  er  übersieht  vollständig,  dass  hier  bei  dem 
Besitzerwerbe  des  Thieres  durch  Okkupation  das  ent- 
scheidende Moment  nicht  die  sog.  Präsenz  oder  Nähe,  sondern 
die  C  a  p  i  o  ist  und  als  solches  hervorgehoben  wird :  quia  multa 
accidere  possont  ut  eam  non  capiamus,  und  dieses  >capere< 
eben  noch  nicht  vollendet  ist.  Der  entscheidende  Grund 
liegt  nicht  darin,  dass  ich  das  Thier  nicht  jeden  Augenblick 
ergreifen  kann,  sondern  dass  ich  es  nicht  wirklich  und  zwar 
so,  dass  es  sich  nicht  mehr  loszureissen  vermag,  ergriffen 
habe'. 

In  allen  Fällen  aber,  wo  ohne  handhafte  Ergreifung 
Besitz  erworben  wird,  erscheint  als  Augenblick  des  Besitz- 
erwerbes derjenige,  in  welchem  erfahrungsgemäss  unter 
den  vorliegenden  Umständen  die  nach  der  Verkehrs- 
sitte zu  beurtheilende  Möglichkeit  gegenwärtiger,  noch  besser 
»alsbaldigen:  Ergreifung  vorhanden  ist;  der  erworbene  Besitz 
kann  nur  wieder  verloren  gehen,  falls  im  nächsten  Moment 
ein  Ergreifungshindemiss  eintritt,  z.B.  ein  Dritter  sich  der 
vor  mir  vom  Verkäufer  hingelegten  Sache,  des  vom  Tradenten 
mir  gezeigten  nahen  Grundstücks  bemächtigt ,  ein  Vorüber- 
gehender den  in  der  Falle  unentrinnbar  gefangenen  Eber  löst: 

1.  55  D.  de  A.  R.  D.  (41,1). 

Gar  nicht  erworben  ist  der  Besitz,  falls  in  keinem 
Augenblicke  die  abstrakte  Möglichkeit  alsbaldiger  Besitz- 
ergreifung eine  konkrete  ist,  der  alsbaldigen  Besitzergreifung 
also  ein  Hindemiss  entgegensteht.  Das  Hindemiss  kann* 
liegen  in  der  Beschaffenheit  des  Gegenstandes,  z.  B.  sich 
selbstbewegender  Sachen,  so  lange  sie  nicht  dieser  natürlichen 
Freiheit  beraubt  sind  (durch  Käfig,  Halfter  u.  dgl.);  in  einem 
»Verschluss«  u.  dgl.  (die  Sache  ist  auf  einem  hohen  Baume, 
zu  dessen  Erklimmung  mir  die  Leiter  fehlt),  durch  welchen 
die  »gegenwärtige*  Sache  der  »beliebigen«  Verfügung  des 
Erwerbers  entzogen  ist,  so  lange  er  nicht  die  Mittel  zu  dessen 
Oeffnung  hat;  in  der  entgegenstehenden  Einwirkung  eines 
Menschen,   welcher  seinen  Willen,   die  handhafte  Ergreifung 

der  Lehte  rom  Besitzerwerbe  d«i  Sch&ties  (1.  oben  S.  I30,  unten  S.  iSo)  nnd 
erklSrt  lieb  >ii*  gleicben  GrOadeD.     S.  oben  §  15  S.  14S  und  onten  g  18. 

■  S.  §  18. 

*  Einer,  Rechtserwerb  durch  Tradition  S.  97,    ic». 
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oder  Fortschaffung  zu  hindern,  bethätigt.  Befindet  sich  die 
Sache  im  Besitz  eines  Anderen,  so  muss  selbstverständlich  vor 
dem  Besitzerwerbe  dieses  Hindemiss  weggeräumt  sein  — 
weicht  der  bisherige  Besitzer  freiwilhg  (Hauptfall:  traditio), 
so  ist  damit  in  der  Regel  auch  jedes  anderweitige 
Hinderniss  beseitigt. 

3.  Präsenz  oder  doch  Nähe  der  Sache  genügt,  unter  den 
bezeichneten  Voraussetzungen,  zum  normalen  traditions- 
weisen' Erwerbe  sowohl  von  Immobiliea  wie  von  Mobilien. 

a)  Immobilien: 

Papinian,  I.  31  §  1  D.  de  donat.  (39,5): 

—  filiae,  quae  praesens  fuit  — .  ^ 
1.  48  D.  h.  t.  (41,2): 

—  mos  in  praedia  remissus  est  — . 
Paulus,  R.  S.  V  11  §  1: 

—  praesente  filia. 
Ulpian,  1.  77  D.  de  R.  V.  (6,1): 

—  proponebatur ,  quod  etiam  in  eo  agro  fuisset, 
cum  eptstula  emitteretur:  quae  res  sufficiebat  ad  tra- 
ditam  possessionem  — . 

Eine  Frau  schenkt  brieflich  ihrem  Manne  ihr  Grundstück 
(und  zwar,  wie  auch  aus  dem  in  derselben  Stelle  parallel 
behandelten  Falle  des  constitutum  possessorium  hervorgeht,  in 
der  Absicht  sofortigen  Besitz-  bezw.  Eigenthums-Ueber- 
ganges);  der  Mann  ist  bei  der  Absendung  (d.  h,  offenbar  bei 
Empfang  des  Briefes,  vielleicht  zufällig)  auf  dem  geschenkten 
Grundstück  anwesend'. 

Celsus,  1.  18  §  2  D.  h.  t.  (41,2)  —  im  unmittelbaren 
Anschluss  an  den  Besitzerwerb  durch  deponere  in  mea 
domo: 

—  aut  3  si  vicinum  mihi  fundum  mercato  venditor  in 

*  Nach  V.  Liebe  S.  lOS  (tgl.  S.  loi)  danim,  weil  «der  Empnoger  die 
leiüge  OrUirahl  dei  Tradeoten  adoptirti  ein  Belanen  der  Sachen  auf  dem 
Flecke,  auf  welchem  sie  sich  durch  die  That  de»  Tradenten  gerade  befindet, 
kann  all  die  ente  den  Besitzwillen  des  EmpiSogen  bekundende  Verfügung 
auigelegt  werdeni.  —  £s  llisit  sich  wohl  Iuluqi  eine  erktfniteltere  und  ungeanndere 
Auflassung  des  durch  Frlsenz  begründeten  GcwaUverbKItnisses  denken. 

■  Nach  Lenz  S.  l8l  f.  ist  diese  Gegenwart  nur  ein  >Nebengrund<  der 
Entscheidung,  die  Gegenwart  sei  ja  nur  notbwendig,  damit  der  Erwerbet  wine, 
was  er  wollet 

3  ut?  üpicp  jrxl  Bas.   30,1,   17. 
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mea  turre  demonstret  vacuamque  se  possessionem  tra- 
dere  dicat,  non  minus  possidere  coepi,  quam  si  pedem 
finibus  intulissem '  — , 

Der  nicht*   quellenmassig  als   >longa  manu  traditio«  be- 
zeichnete Fall. 

b)  Mobilien: 

Paulus,  1.  1  §  21  D.  h.  t.  (41,2): 

Si  insserim  venditorem  procuratori  (sc.  meo)  rem 
tradere,  cum  ea  in  praeseotia  sit,  videri  mihi  3  traditam 
Priscus  (wohl  Javolenus)  ait,  idemque  esse,  si  nummos 
debitorem  iusserim  alii  dare.  non  est  (esse)  enim  cor- 
pore et  tactu  oecesse  adprehendere  possessioaem ,  sed 
etiam  oculis  et  affectu  argumento  esse  eas  res, 
quae  propter  magnttudinem  ponderis  moveri  non  possunt, 
ut  columnas;  nam  pro  traditis  eas  haberi,  si  in 
re  praesenti  consenserint*. 

Javolenus,  I.  79  D.  de  solut.  (46,3): 

pecuniam  quam  mihi  debes  aut  aliam  rem,  si  in 
coDSpectu  meo  ponere  te  iubeam,  efficitur,  ut  et  tu 
statim  libereris  et  mea  esse  incipiat:  nam  tum,  quod 
a  nullo  corporaliter  eius  rei  possessio  detinetur,  adquisita 
mihi  et  quodammodo  mann  longa  tradita 
existimanda  est. 


'  Nach  Lenz,  S.  182  liegt  in  diner  >brillsmetlen  Kundgebung  echt 
juristisch«  GenialitSt'  eine  uniweideuiige  Geiiehuiig  auf  Grentanweiiung  u.  s,  w., 
damit  eben  der  Erwerber  wisse,  was  er  bekomme,  hIe  ob  toq  dem  »bohen 
Scbtouei  aus  uch  noihwendig  das  NB.cbbargnindstl]ck  in  allen  llieilen  aber- 
sehen Hesse!  Nach  Baron,  Jahrb.  f.  Dogmat.  VII  8.  14z,  143  soll  hier  üa 
Widerspruch  zwischen  Praxis  und  Theorie  (letztere  erfordere  Gegenwart  im 
GmndalUck)  vorliegen.  Ist  Celans  mehr  Praktikei  als  Ulpiaa?  1.  18  §  1  D.  h.  t. 
oodl.  77  D.  deR.  V.  (6,1)  widerspiechen  emander  gar  nicht;  die  zweile  bebandelt 
den  Fat)  der  etigtlen  Prfisens,  die  erste  den  Fall  der  Nfibe.  Die  übrigen  Ton 
Baron  citirten  Stellen  gehäten  gar  nicht  hierher,  sondern  lui  handbaften  BeiitE- 
ergreifang. 

*  DieMT  Ausdruck  wird  in  dem  enispiecbenden  Falle  des  Mobiliar- 
beutwrwerbes  —  wovon  sogleich  —  1.  79  D.  de  solm.  (46,3)  angewendet: 
qaodammodo  manu  longa  tradita. 

1  S.  auch  1.  51  D.  h.  I.:  lUtram  mihi  an  et  cuilibet  iuuerim'.  Nur  dies 
kommt  hier  lOr  uns  in  Betracht;  auf  die  Doppellradition  ist  spiter 
«DingeheD. 

*  lieber  den  Schlusssatz  s.  S.  61. 
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Der  Zusammenhalt  beider  Stellen  ergiebt,  wie  grundlos 
die  Behauptung  von  Lenz'  ist,  dass  nur  bei  isäulenartigem 
Mobilien  die  Präsenz  ohne  custodia  zum  Besitzerwerbe  hin- 
reiche, weil  nur  bei  diesen,  wo  Bewachimg  nicht  Üblich  ist, 
die  Präsenz  ausreiche,  aber  auch  erforderlich  sei,  damit  der 
Erwerber  wisse,  wie  die  Sache  aussehe !  Vielmehr  hatte  gerade 
bei  solchen  schwer  transportablen  Gegenständen  (Säulen, 
Holzhaufen,  Weinlager,  Waarenlager)  sich  am  ehesten  be- 
zweifeln lassen,  ob  die  blosse  momentane  Gegenwart  des 
Erwerbers  zum  Besitzerwerb  ausreicht  und,  in  Ermangelung 
sofortiger  Wegschaffung,  nicht  anderweitige  Vorkehrungen 
(Selbstbewachung,  Bestellung  eines  Wächters:  1.  51  D.  h.  t.; 
Verschluss  bei  Schlüsselbesitz  des  Erwerbers:  1.  1  §  21  dt 
u.  a.  m.)  erforderlich  seien,  —  indess  hat  man  sich  doch  für 
die  Bejahung  entschieden. 

Andererseits  zeigt  der  Zusammenhalt  aller  Stellen,  wie 
wenig  die  Savigny'sche  Formulirung,  ja  Grundauffassung, 
dass  Gegenwart  (Nähe)  der  Sache  überhaupt  das  nor- 
malerweise den  Besitzerwerb  bedingende  Moment  sei,  zutrifft. 

Nicht,  weil  dem  allgemein  so  bt,  sondern  weil  bei  der 
Tradition  beide  Theile  darüber  einig  sind  (si  iusserim 
venditorem,  si  in  conspectu  meo  ponere  te  iubeam,  s.  auch 
vacuamque  se  possessionem  tradere  dicat),  ist  die  Traditions- 
pflicht auch  durch  blosse  Präsenz  der  Sache  erfüllt,  und  nur 
insofern  die  Präsenz  dem  Erwerber  wirkliche  Gewalt  giebt, 
hat  derselbe  sogleich  den  Besitz  erlangt.  In  den  alsbald  zu 
erörternden  Fällen  der  traditio  in  incertam  personam  wie  der 
occupatio  genügt,  entgegen  der  Savigny'schen  Formulirung, 
die  blosse  Präsenz  nicht.  Und  rbesitzec  ich  auch  nur  unter 
allen  Umständen  die  im  Laden  mir  vom  Verkäufer  vorgelegten 
Waaren? 

Ueberall  liegt  ein  Besitzerwerb  unter  Vorstellung  der 
»Armverlängerungf  (quodammodo  manu  longa  tradita)  vor: 
es  gilt,  als  habe  der  Erwerber  seinen  Arm  so  weit  ausgestreckt, 
um  die  Sache  wirklich  zu  fassen. 

4.    Custodia  bezw.  Gewahrsam'. 


>  Bvtitt  S.  Z04  C 

*  Ob  und  iDwieweil  eiD  Unterschied  bestehi,  i.  oben  §  13.    Hier  kor 
nor  du  römiach-iechtliche  Qaetleumaterial  über  die  coModiB  in  BetnchL 
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Mittelst  custodia  wird  Besitz  nur  ao  beweglichen 
Sachen  —  mit  Ausnahme  jedoch  der  Sklaven ',  sofern  sie  nicht 
etwa  in  Verschluss  gebracht  oder  unter  wirkliche  Wache  ge- 
stellt werden '  —  erworben. 

Custodia  besteht  an  einer  Sache,  welche  man  entweder 
selbst  oder  durch  Andere  bewacht  (subjektive  c),  oder  welche 
sich  doch  in  einer  solchen  Lage  befindet,  dass  sie  beliebig  in 
jedem  Momeot  ergriffen  werden  kann  (objektive  c.)  —  wobei 
das  ijeden  Moment*  sich  nach  Wirthschaftsgewohnheiten 
gestaltet. 

1.  51,  1.  3  §  13  D.  h.  t.3. 

Von  dem  Besitzerwerbe  durch  wirkliche  Bewachung  (eigene, 
Bestellung  eines  Wächters)  spricht  1.  51  D.  h.  t.,  welche  schon 
analysirt  ist«,  vgl.  auch  1.  1  §  20  D.  h.  t. :  ut  operam  dum- 
taxat  suam  accommodarent.  Der  Wächter  (custos)  ist  ein 
gewissermaassen  nur  verlängerter  Arm  des  Erwerbers  —  daher 
Labeo  hier  eine  wahre  »corporis  traditio«  findet.  Es  versteht 
sich,  dass  s  o  überall  Besitz  erworben  werden  kann. 

Von  dem  Besitzerwerbe  durch  sog.  objektive  custodia 
wird  gesprochen  in  Traditionsfallen  und  in  Okkupationsfällen. 

a)  Anlangend  die  ersteren,  so  genügt  zum  Besitzerwerbe 
des  Traditionsempfängers  nicht,  dass  die  Sache  in  dessen 
custodia  gelangt,  sondern  sie  muss  mit  dessen  Willen  da- 
hin gelangen,  d.  h.  der  Wille  muss  dahin  gerichtet  sein,  so 
Besitz  zu  erwerben.  Es  handelt  sich  nicht  um  eine  Besonder- 
heit des  (abstrakten)  Besitzwillens,  sondern  darum ,  dass 
die  Traditionspflicht  s  o  nur  mit  Willen  des  Erwerbers,  welcher 
selbstverständlich  überhaupt  besitzen  will,  erfüllt  werden  kann 

'  ■■  3  §  '3i  'e'-  «üt  ■-  47  D-  h.  t.  S.  unten  g  33.  Ander«  Baron, 
Jahrb.  f.  Dogmat.  VII  5.  110,  134  IT.  Nerra  leugne  nicht  cnsCodia,  sondern 
behaupte  nur,  dus  trolz  Verluitei  der  custodii  der  Besitz  fortdanre,  und  1.  48 
D.  h.  t.  zeige,  dass  custodia  am  Sklaven  zum  Beittzenrerb  an  anderen  Sacben 
genüge.     Alles  die»  widenpricht  den  Quellen. 

'  1.  18  pr.  D.  commod.  (rj.S),    1.  23  D.  de  R.  J.  (50,17);   qui  cnatodiri 

1  Das  ist  nSher  und  im  Einzelnen  darcbgefOhtt  oben  §  11  und  §  30 
unter  V. 

♦  S.  insbea.  oben  §  3  S.  61  f.  Wie  Baron,  Jahrb.  f.  Dogm.  VII  S.  103 
BDs  dieser  Stelle  argum.  e.  contrario  folgern  kann,  das*  die  Terkaufle  Sache, 
welche  mit  Bewilligung  des  Verkiufer*  liegen  bleibt,  schlechthin  in  den  Besltc 
des  KKufera  Übergeht,  bleibt  unverstündlich. 
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und  erfüllt  wird  —  ohne  dies  ist  gar  nicht  »tradirt«,  also  auch 
nicht  traditionsweise  Besitz  erworben.  Gleiches  gilt  daher,  da 
hier  eben  nur  das  für  juristischen  Besitz  und  blosse  Detention 
nicht  verschiedene  corpus  in  Frage  steht,  auch  bei  Erfüllung 
einer  Traditionspflicht  zur  blossen  Detention,  z,  B.  des 
Vermiethers. 

Est  ist  so  weder  richtig,  dass  der  Käufer  schlechthin 
an  dem  in  seinen  Stall  gestellten  Pferd  oder  an  dem  zu  seiner 
Heerde  auf  das  Feld  gestellten  Ochsen  Besitz  erwirbt ' ,  noch 
auch,  dass  dies  nur  dann,  aber  auch  stets  dann  geschieht,  wenn 
und  sobald  der  Käufer  diese  Thatsache  erfährt'. 

Will  freilich  der  Käufer,  falls  er  erfährt,  dass  der  Ver- 
käufer in  dieser  Weise  »tradirt*  hat,  sich  das  gefallen  lassen, 
so  ist  er  mit  dem  Augenblicke,  da  er  den  entsprechenden 
Willen  äussert,  Besitzer,  aber  nicht  früher.  Nur  wirkt  dieser 
Wille,  gleich  der  Genehmigung,  zurück  auf  den  Moment  der 
Besitzaufgabe,  sofern  noch  res  integra  ist. 

Insofern  richtig  Kindel,  S.  232,  304,  vgl.  S.  282,  aber 
unrichtig,  dass  das  Gegentheil  Ablehnung  eines  bereits  ge- 
machten Besitzerwerbes  sei  und  dass  der  ablehnende  Käufer 
die  custodia  für  den  Veräusserer  fortsetze  —  vielmehr  ist 
die  Sache  besitzlos,  sofern  der  Käufer  sich  derselben  nicht  an- 
nimmt. Anders  kann  es  auch  gar  nicht  sein.  Denn  der 
Käufer  hat  ein  Recht  darauf,  dass  ihm  die  Sache  so  tradirt 
wird,  dass  er  sie  in  dem  Augenblicke,  da  der  Verkäufer 
sie  aus  seiner  Gewalt  entlässt,  zu  ergreifen  im  Stande  ist;  — 
zwischen  diesem  Augenblicke  aber  und  demjenigen,  in  welchem 
er  sie  bei  blosser  Gelangung  der  Sache  in  seine  custodia  zu 
ergreifen  im  Stande  ist,  kann  ein  für  seine  wirkliche  Herr- 
schaft sehr  gefährlicher  Zeitraum  liegen.  Juristisch  liegt  darin 
nichts  Auffallendes,  sobald  man  nur  die  unrichtige  Vorstellung 
absoluter  Gleichwerthigkeit  aller  sog.  Besitzerwerbs- 
akte aufgiebt  und  daran  festhält,  dass  der  Besitzerwerb  durch 
»custodia«  blosses  Surrogat  der  streng  genommen  einzigen, 
d.  h.  der  handhaften  Besitzergreifung  ist.  Jede  Erfüllung 
einer  Obligation  durch  »Surrogata  aber  hängt  von  dem  Willen 
des  Gläubigers  ab. 

Nur  wird  selbstverständlich   nicht  überall  die  speciell  auf 


,  Rechtietwerb  durch  Tradition  S.  io8  Not.  48. 
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solchen  Besitzerwerb  gerichtete  Willenserklärung  des  Traditions- 
empfängers verlangt;  —  wo  und  sofern  nach  Verkehrs- 
sitte eine  derartige  Tradition  hergebracht  ist,  muss  sie 
im  Zweifel  genügen. 

Dies  bestätigen  denn  auch  die  beiden  einzigen  Quellen- 
aussprüche, welche  unzweideutig  diese  Art  des  Besitzerwerbes 
durch  den  Traditionsempfanger  behandeln;  sie  machen  von 
dem  Willen  des  Letzteren,  dass  s  o  tradirt  werde,  den  Besitz- 
erwerb abhängig,  nicht  von  dessen  Kenntniss*,  dass  so 
tradirt  werde  oder  tradirt  worden  sei. 

Celsus,  1.  18  §  2  D.  h.  t: 

Si  venditorem  quod  emerim  deponere  in  mea  domo 
iusserim,  possidere  me  certum  est,  quamquam 
id  nemo  dum  attigerit. 

Ulpian,  1.  9  §  3  D.  de  iure  dot.  (23,3): 

—  non  quod  ei  non  traduntiu*  (quid  enim  interest, 
inferantur  volente  eo  in  domum  eius  an  ei  tra- 
dantur?)  — . 

Von  den  übrigen  den  Besitz  durch  custodia  betreffenden 
Stellen  *  behandelt  keine  den  traditionsweisen  Erwerb.  In  der 
Regel  sogar  betreffen  sie  nur  die  Besitzbebauptung  durch 
custodia,  so  insbesondere  die  Kardinalstelle:  1.  3  §  13  D.  h.  t. 

Thue  ich  Fische  in  den  Weiher  oder  ablassbaren  Teich 
(piscina),  Wild  in  den  Zwinger  oder  dicht  umzäunten  Wildpark 
(vivarium),  so  habe  ich  sie  freilich  in  meiner  icustodia<:  l,  3 
§  14  D.  h.  t.,  aber  den  Besitz  erworben  habe  ich  schon  früher: 
durch  handhaftc  Ergreifung  oder  sonst. 

Gleichwohi  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  nicht  nur 
in  den  Fällen  der  1.  18  §  2  D.  h.  t.  und  der  1.  9  §  3  D.  de 
iure  dot.  (23,3),  welche  übrigens  den  Ausdruck  icustodiac  nicht 
brauchen,  sondern  auch  sonst  traditionsweise  mittelst  blosser 
custodia  der  Besitz  erworben  werden  kann 3.  Denn  wenn 
Nerva  in  I.  3  §  13  D.  h.  t.  den  Besitz  durch  custodia  darauf 
zurückfuhrt,  dass  jederzeitiges  Ergreifen  der  in  custodia  befind- 
lichen Sachen  mOglich  sei,  und,  wie  scharf  hervorgehoben  wird, 


■  S.  oben  §98.  118. 

■  S.  obCD  §  ti. 

3  Nicht,  wie  Baron  tDMul,  dass  er  ui  ([ewiueii  Sachen  m 
wird,  noch  daat  fllr  Erwerb  und  Behauptung  des  BesiUes  pri 
glüchen  Grnnd<ätze  gelten. 
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wirkliches  Ergreifen  nicht  zum  Besitzerwerb  erforderlich  ist, 
so  muss  eben  zu  letzterem  genügen  können,  dass  die  Sache 
in  custodiam  gelangt.  Desgleichen  wenn  Paulos  in  1.  3  §  14 
D.  h,  t.  die  Annahme  zurückweist,  dass,  wer  einen  \Vald 
kaufe  (und  tradirt  erhalte),  damit  von  selbst  alle  in  dem  Wald 
befindlichen  wilden  Thiere  besitze,  so  ist,  nach  dem  Zusammen- 
hange, der  Schluss  unabweislich ,  dass,  wer  den  Besitz  eines 
Grundstücks  erlangt,  in  welchem  sich  ein  fest  umschlossener 
Thierpark  befindet,  damit  auch  den  Besitz  der  in  dem  Thier- 
park  eingeschlossenen  Thiere  erlangen  kann. 

b)  Anlangend  die  Okkupationsfalle,  so  bietet  auch 
hier  die  besonders  reiche  Kasuistik  der  Quellen  weitaus  mehr 
Beispiele  für  die  Besitzbehauptung  als  für  die  Besitzerlangung 
durch  custodia,  zumal  inclusio  u,  dgl.  ohne  vorgängige  Er- 
greifung (capio)  nicht  leicht  eintreten  wird,  die  kulturgeschicht- 
lich so  wichtige  Zähmung  aber,  an  welche  sich  die  für  die 
Besitzbehauptung  maassgebende  RUckkehrsgewOhnung  knüpft, 
selbstverständlich  den  voraufgehenden  Besitzerwerb  erfordert. 
Den  einzigen  sicheren  Fall  bietet  die  so  wichtige,  schon 
wiederholt'  erwähnte,  aber  doch  erst  hier  in  ihrem  ganzen 
Zusammenhange  zu  würdigende  !.  55  D.  de  A.  R.  D.  (4i,l) 
von  Proculus  libro  II  epistolarum: 

In  laqueum,  quem  venandi  causa  posueras,  aper  in- 
cidit:  cum  eo  haereret,  exemptum  eum  abstuli:  num 
tibi  videor  tuum  aprum  abstulisse  ?  —  respondit : 
laqueum  videamus  ne  intersit  in  publico  an  in  privato 
posuerim  et,  si  in  privato  posui,  utrum  in  meo  an  in 
alieno,  et,  si  in  alieno,  utrum  permissu  eins  cuius  fundu^ 
erat  an  non  permissu  eius  posuerim:  praeterea  utrum 
in  eo  ita  haeserit  aper,  ut  eipedire  se  non  possit  ipse, 
an  diutius  luctando  expediturus  se  fuerit.  summam 
tamen  hanc  puto  esse,  ut  si  in  meam  potes- 
tatem  pervenit,  mens  factus  sit. 
Das  Gewicht  der  Stelle  liegt  weniger  in  der  übrigens 
musterhaften,  kasuistischen  Zergliederung,  als  in  dem  Schluss- 

■  Oben  S.  77,  118.  Die  BehaupcuDg  K[nders,  Besitz  S.  213  tf.,  dau 
der  okkupatorische  BedCzerwerb  von  MobJlien  sich  gerade  dadurch  (und  ddt 
dadaich  l)   volktehe ,    da«g  die  Sache  in  die  cuttodia  komme ,   ist  vBUig  nnge* 
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satz:  entscheidend  ist,  ob  der  Eber  in  die  »Gewalt«  des  Fallen- 
stellers gelangt  ist.  —  Dafür  aber  muss  die  Gesammtheit 
der  Umstände  in  Betracht  gezogen  werden.  Dass  hier  eine 
Art  »custodia*  (Fang-  und  insofern  Verwahrungsanstalt)  vor- 
liegt, obwohl  der  Ausdruck  nicht  gebraucht  wird,  ist  immerhin 
anzunehmen. 

Es  leuchtet  ein,  dass  die  so  erworbene  »Gewalt«  nicht 
nothwendig  handhafter  Besitz'  ist;  es  wird  ja  als  mttglich  ge- 
dacht, dass  der  vom  Fallensteller  nicht  ergriffene  Eber  vom 
Fallensteller  besessen  wird. 

Die  Gesammtheit  der  Umstände:  es  kommt  weder  auf 
keinen  dieser  Umstände  an»  noch  schlechthin  auf  alle 
oder  auf  gewisse  derselben'.  Gerade  dies  will  Proculus  sagen: 
es  kann  genügen,  dass  die  Falle  in  alieno  ohne  Erlaubniss  des 
Grundeigenthümers,  sogar  in  publico  gestellt  war,  z.  B.  falls 
der  Fallensteller  in  der  Nähe  und  Niemand  sonst  in  der  Nähe 
ist,  so  dass  im  Augenblicke,  da  der  Eber  sich  fängt,  der  so- 
fortigen Ergreifung  kein  Hindemiss  entgegensteht ;  es  kann  unter 
Umständen  nicht  ausreichend  sein,  dass  die  Falle  in  suo  gestellt 
war.  Sicher  ist,  dass  der  Eber  sich  festgefangen  haben  muss. 
Sicher  ist,  dass  weder  schlechthin  Gegenwart  bei  der  Sache' 
noch  der  auf  ein  bestimmtes  Individuum  gerichtete  Wille  noch 
die  »unmittelbare«  oder  gar  die  »bewusste*  Möglichkeit  »gegen- 
wärtiger« Einwirkung  auf  die  Sache  erfordert  wird  s. 

Weiter  giebt  es  Okkupationsfälle,  in  welchen  der  Besitz- 
erwerb durch  custodia  verneint  wird,  und  zwar  nicht,  weil  er 
nicht  möglich  sei,  sondern  weil  nicht  custodia  vorliege. 

■  So  Pernice,  Ubeo  II  (1.  Aufl.)  S.  340  Not.  5. 

»  So,  mit  Aelteren,  merkwUrdig«  Weite  auch  Ihering  S.  138  (163); 
ausführlich  KJndel  S.  314  ff.  Dasselbe  sagt  aber  nicht,  wie  Baron,  Jahrb. 
f.  Dog.  VI[  S.  64  ff.,  meint,  v.  Savigny  S.  313  Not.  I,  vielmehr  erklin  er 
sich  garaicht. 

}  Nach  BaruD  a.  a.  0.  S.  64  kommt  es  darauf  an,  dass  die  Falle  in 
suo  oder  zwar  in  alieno,  aber  mit  Erlaubniss  des  GniDdeigenthUmers  gestellt 
«ei;  gerade  dies  bt  uoerheblich  nach  Rand>,  Besitz  g  11  Not.  30.  Mit  1.  5 
§  I  D.  de  A.  R.  D.  (41,1)  bringt  die  stelle  in  eine  unGcdbare,  lu  ganz  un- 
richtigen Resultaten  ßlhrende  Verbindung  und  sucht  so  zu  interpretircn  v.  Liebe 
S.  104,  vgl.  S.  102  fT. 

*  Wie  anscheinend  v.  Savigny  S.  323  erfordert  und  konsequent  er- 
fordeni  mnss. 

i  Stehe  aber  all  dies  oben  S.  118. 
Galdfchmidt,  Vermiichls  Schiifted.  II 
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Dahin  gehören  zwei  Fälle;  nur  in  dem  zweiten  jedoch 
wird  die  Entscheidung  ausdrücklich  auf  diesen  Grund  gestützt. 

Der  erste  Fall  betrifft  den  Besitz  oder,  was  hier  auf  das- 
selbe hinauskommt,  den  Eigenthumserwerb  an  den  in  einem 
Baume  befindlichen  Honigwaben  (favi).  Gaius  und  Paulus 
entscheiden,  und  dies  ist  geltendes  Recht,  dass  der  EigenthUmer 
des  Grundstücks  nicht  von  selbst  Besitzer  bezw.  EigenthUmer 
dieser  Waben  sei: 

1.  5  §§  2,  3  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),  §  14  J.  de  R.  D. 
(2,1)  und  dazu  Theophilus,  1.  26  pr.  D.  de  furtis  (47,2). 

Mit  der  Savigny'schen  Fonnulirung  ist  diese  Entscheidung 
kaum  verträglich,  mit  v.  Ihering's  Theorie  verträglich',  aber 
nicht  aus  ihr  herzuleiten.  Sie  gründet  sich  nicht  auf  die 
Wirthschaftsgewohnheiten  der  EigenthUmer,  da  diese  sicher- 
lich nicht  immer  die  natürliche  Anlegung  zerstören,  um  sie 
durch  eine  künstliche  zu  ersetzen,  sondern  wird  aus  der  »fera 
natura*  der  Bienen  hergeleitet  Die  Biene  ist  ein  »wilder 
Wurme:  1.  5  §  2  D.  de  A.  R.  D.  (41,1)",  daher  nicht  schon 
ihre  Niederlassung  auf  meinem  Baume  mich  zu  ihrem  Besitrer 
bezw.  Eigenthtlmer  macht,  so  wenig  als  das  Vogelnest  auf 
meinem  Baume  mich  zum  Besitzer  der  Vögel,  ihrer  Jungen 
oder  Eier  macht,  sondern  nur  die  inclusio  (1.  3  §  14  D.  h.  t. 
[41,2]):  als  der  »natürlichen  Freiheit*  beraubt»  gilt  ae  erst, 
wenn  sie  in  eine  dazu  bestimmte  künstliche  Anstatt,  den  Bienen- 
stock (alveus)  tritt,  daher  folgerichtig  auch  nur  die  Honig- 
waben solcher  Bienen  ohne  Weiteres  im  Besitze  des  Grund- 
stücksbesitzers sind.  Alles  dies  sagen  die  citirten  Stellen  un- 
zweideutig. 

Wichtiger  ist  der  Fall  des  Schatzerwerbes.  Die 
darüber  geltenden  Grundsätze  sind  mit  der  Formulirung 
Savigny's*,  nicht  minder  aber  mit  der  Ihering's  unverträglich, 
denn    normaler  Weise   pflegen    in   meinem   Grundstücke   nur 

■  S.  139,  141  (164,  166).  Richtig  Rand«,  Besiu  §  ii  Not.  iia. 
Kinde  1 ,  Besiti  S.  aia,  argomeiitirt  hier,  wie  durchgehend,  daniui,  dau  an  den 
Honigwaben  nicht  EigeDtham  erworben  werde,  also  auch  nicht  Betit». 

>  Dam  gleichwohl  die  Bienen,  welche  ihren  festen  Stade  haben,  hioiicht- 
lich  der  Bedttfbrtdaoer  wie  geiShmte  Thiere  behandelt  werden,  s.  onteo 
§  31  w»ter  3. 

I  Btiron,  Jahrb.  f.  Dog.  VIT  S.  öS  fT. 

•  S.  auch  Ibering,  BeäU  S.  140  ff.  (165}. 
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meine  Sachen  vergraben  zu  sein  (»normale  Eigenthums- 
position<);  auch  dass  hier  nicht  »unmittelbare  Gewalt«  besteht', 
lässt  sich  im  Sinne  der  Theorie  Savigny's  kaum  sagen.  Wer 
mit  Savigny  in  der  unmittelbaren  EinwirkungsmOglichkeit  die 
für  den  Besitzerwerb  schlechtbin  entscheidende  Thatsache  sieht, 
würde  wenigstens  dann  den  Besitzerwerb  am  »Schatz«  nicht 
leugnen  dürfen,  wenn  dazu  —  was  er  weiter  erfordert  —  Be- 
wusstsein  und  Willen  hinzutreten.  Beides  kann  vorhanden 
sein :  Urkunden,  Zeugen  können  über  Ort  und  Beschaffenheit 
des  »Schatzes«  die  sicherste  Auskunft  geben;  ja,  es  wird  dies 
sogar  als  normal  hingestellt: 

1.  15  D.  ad  exhib.  (10,4): 

utpote  cum  fieri  possit,  ut  nescias  eum  thesaumm 
in  tuo  fundo  esse, 
und  über  den  »konstatirten  Eigenthumswillen«  vor  der  Aus- 
grabung' wird  häufig  kein  Zweifel  möglich  sein.  Unrichtig 
ist,  dass  in  einem  und  demselben  Falle  durch  1.  3  g  3  D.  h.  t. 
die  custodia  für  den  Erwerb  geleugnet,  dagegen  durch  1.  44 
pr.  D.  h.  t.  für  die  Fortdauer  des  Besitzes  anerkannt  werdet, 
oder  dass  das  Grundstück  für  den  Besitz  des  Schatzes  mehr 
ein  Hindemiss  als  eine  »custodia«  sei  * ;  die  Erfahrung  zeigt 
das  Gegentheil.  Auch  begründet  nicht  die  äussere  Bethätigung 
des  Besitzwillens  die  hier  fehlende  custodia >,  sondern:  weil 
custodia  fehlt,  und  zwar  trotz  scientia  und  animus  possidendi, 
wird  anderweitige  Begründung  der  Gewalt,  nämlich  handhafte, 
erfordert. 

Endlich  ist  auch   die  Unterscheidung   zwischen   Schätzen 


■  So  Randa  §  11  zu  Not.  zS.  Der  Gegensatz  ta  dem  im  Hause 
venleckten  Schatz  fSllt  mit  der  unerweislicheii  Voraussetzung,  dass  fltr  Schätze 
in  fundo  und  in  domo  Tenchiedene  Gnindsitze  gelten.  —  r.  Liebe,  Besitz 
S.  toS  ff.,  sucht  nachinweiten,  dass  die  im  römischen  Rechte  getrofTene  Ent- 
scheidiug  die  einiig  spekulativ  haltbare  sei:  denn  das  Wollen  mds«,  um  Be- 
achtung lu  verdienen,  «ans  dem  Stadium  des  Schwankens  and  der  Cogilaiion 
heransgetreten  sein  und  sich  in  einer  Thal  verkörpert  haben«  l  Wie  nun  aber, 
trenn  das  bestimmte  Wollen  sich  ohne  iThat'   >Terkdtpemi  kann? 

'  Diesen  vermisst  Ihering  S.  17z  (197). 

i  So  Savigny  S,  339  Not.  »■  vgl.  S.  340.  34I1  '■  ohen  S.  113  Not.  1. 

4  So  Rudorff,  Zus.  71  S.  645.  Aber  >CDStodia<  ist  gerade  recht  dgent- 
lich  der  Versteck.     S.  §  Ii.   S.  auch  Pnchia,  Votlet.  zu  §  130  (IS.  158). 

!  Sc  Fernice,  Labeo  n  (i.  AuS.)  S.  341. 
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in  Haus  und  Feld'  ohne  quellenmässigen  Anhalt:  I.  3  §  3  D. 
h.  t.  spricht  von  hrndus,  1.  44  pr.  eod.  von  terra.  Oder  sollte, 
trotz  1.  44  pr.  D.  h.  t.,  der  Hausherr  den  von  seinem  Dienst- 
boten im  Keller  oder  auf  dem  Boden  versteckten  Schatz,  so- 
bald er  den  Platz  kennt,  besitzen? 

Es  treten,  wie  schon  früher  gezeigt  %  imter  den  römischen 
Juristen  drei  Ansichten  auf.  Verworfen  wird  die  Ansicht  der 
veteres,  dass  in  dem  GrundstUcksbesitze  schon  der  Schatzbesitz 
liege;  verworfen  die  von  Neratius  und  Proculus  vertretene, 
dass  dies  dann  gelte,  wenn  der  auf  den  Schatzbesiti  gerichtete 
Besitzwille  hinzukomme;  gebilligt  die  Ansicht,  dass  der  Besitz 
erst  erworben  werde  mit  der  Schatzhebung  ^,  einem  Okkupations- 
akte :  nisi  si  loco  motus  sit.  So  Labeo,  Sabinus,  Pomponius, 
Paulus,  Papinian. 

Der   besseren  Uebersicht  halber  mögen   hier  sämmtliche, 
zum  Theil  schon  früher  mitgetheilte  Stellen  beisammen  stehen : 
Paulus,  1.  3  §  3  D.  h.  t. : 

Neratius  et  Proculus  et  solo  animo  non  posse  nos 
adquirere  possessionem ,  si  non  autecedat  naturalis 
possessio,  ideoque  si  thensaunmi  in  fundo  meo  positum 
sciam,  continuo  me  possidere,  simul  atque  possidendi 
affectum  habuero,  quia  quod  desit  naturali  possessioni 
id  animus  implet,  ceterum  quod  Brutus  et  Manilius 
putant  eum,  qui  fundum  longa  possessione  cepit,  etiam 
thensaurum  cepisse,  quamvis  nesciat  in  fundb  esse,  non 
est  venmi :  is  enim  qui  oescit  non  possidet  thensaurum, 
quamvis  fundum  possideat.  sed  et  si  sciat,  non 
capiet  longa  possessione,  quia  seit  alienum  esse,  quidam 
putant  Sabini  sententiam  veriorem  esse  nee  alias  eum 

■  So  V.  S&vigay  S.  230  Not.  t,  R&ndt  §  11  Not  a8.  Dagegen: 
Baron,  Jahrb.  VIT  S.  8z,  93;  Iheriog  S.  1*0  (165,  iM);  MeUcheider 
S.  137. 

'  Oben  §  9  S.  120.  MerkwOrdige  Parallele  datu  in  der  Lehre  vom  Thier- 
fang.     S.  oben  S.  16S  Not.  4. 

i  Nicht  alio  auch,  wie  Baron,  Jahrb.  VII  S.  93,  meint,  mit  ander- 
weitiger iBIosslegmig*  des  Schatzes,  i.  B.  durch  Abschwemmen  der  ihn  tie- 
declcenden  Erdschicht.  Dai  soll  gelteu,  weit  die  Erdoberfliche,  aber  auch  nur 
diese,  custodia  seil  Papinian  aber  sprichl  in  1.  44  pr.  D.  b.  t. ,  auf  w«Icfae 
Baron  dch  beruft,  nicht  davon,  dass  snpra  terram  possessionem  adeptus  fuissem 
—  es  ist  petitio  principii,  das9  mit  der  Blosslegting  bereits  der  Besitz  er- 
worben sei. 
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qui  seit  possidere,   oisi  si  loco  motus  sit,   quia  non  sit 
sub  custodia  nostra:  quibus  consentio. 
Papinian  libro  XXIII  quaestionum,  1.  44  pr.  D.  h.  t.: 

Peregre  profecturus  pecuniam  in  terra  custodiae 
causa  condiderat:  cum  reversus  locum  thensauri  me- 
moria noQ  repeteret,  an  desisset  pecuniam  possidere, 
uel,  si  postea  recognovisset  locum,  an  confestim  possi- 
dere inciperet,  quaesitum  est.  dixi,  quoniam  custodiae 
causa  pecunia  coBdita  proponeretur,  ius  possessionis  ei, 
qui  condidisset,  non  videri  peremptum,  nee  inßrmitatem 
memoriae  damnum  adierre  possessionis,  quam  alius  non 
invasit:  alioquin  responsuros  per  momecta  servorum, 
quos  non  uiderimus,  interire  possessionem.  et  nihil 
interest,  pecuniam  in  meo  an  in  alieno  condidissem, 
cum,  si  alius  in  meo  condidisset  non  alias  possiderem, 
quam  si  ipsius  rei  possessionem  supra  terram  adeptus 
fuissem.  itaque  nee  alienus  locus  meam  propriam  aufert 
possessionem,  cum,  supra  terram  an  infra  terram  possi- 
deam,  nihil  intersit, 
Pomponius  libro  XVIII  ad  Sabinum,  1. 15  D.  ad  exhib.  (10,4) : 
Thensaurus  meus  in  tuo  hmdo  est  nee  eum  pateris 
me  effodere ;  cum  eum  loco  non  moveris,  furti  quidem 
aut  ad  exhibendum  eo  nomine  agere  recte  non  posse 
me  Labeo  ait,  quia  neque  possideres  eum  neque  dolo 
feceris  quo  minus  possideres,  utpote  eum  fieri  posset, 
ut  nescias  eum  thensaurum  in  tuo  fundo  esse,  non  esse 
autem  iniquum  iuranti  mihi  non  calumniae  causa  id 
postulare  vel  interdictum  vel  iudicium  ita  dari,  ut,  si 
per  me  non  stetit,  quo  minus  damni  infecti  tibi  operis 
nomine  caveatur,  ne  vim  facias  mihi,  quo  minus  eum 
thensaurum  effodiam  toDam  exportem.  quod  si  etiam 
furtivns  iste  thensaurus  est,  etiam  furti  agi  potest, 
Als  entscheidender  Grund  wird  in  1.  3  §  3  cit,  an- 
gegeben: quia  non  sit  sub  custodia  nostra;  der  Grundstücks- 
besitzer hat  trotz  Wissens  um  den  Sehatz  nicht  dessen  »cu- 
stodia«; wohl  aber  hat,  wie  1.  44  pr.  cit.  ergiebt,  oder  kann' 


■  Nicht  immer,  wie  MeisctieideT,   Betiti  S.  337,  meint,  aber  doch  s 
lange  er  freien  Zntritt  hat.     S.  auch  Randa  §   II  Not.  z8. 
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haben  eine  rechte  *custodia<  an  dem  Schatz,  wer  ihn  in  frem- 
dem Gnandstücke  vergraben  hat'. 

Der  Streit  der  Juristen  und  sogar  der  Schulen  (Sabinus- 
Proculus)  zeigt,  dass  es  sich  hier  um  einen  allerdings  zweifel- 
haften Punkt  handelte,  wobei  die  )eder  Zeit  schwierige  Frage 
zu  beantworten  war,  unter  welchen  thatsächlichen  Voraus- 
setzungen ein  Surrogat  der  handhaften  Besitzergreifung,  hier 
custodia,  vorliege.  Wollte  man  nun  ohne  Weiteres  oder  doch 
bei  Wissen  und  Willen  dem  Grundstücksbesitzer  Besitz  an  dem 
Schatze  zuschreiben,  so  musste  nothwendig  der  von  dem 
Grundstücksbesitzer  verschiedene  Vergrabende  im  Augenbhcke 
des  Vergrabens  oder  doch  in  dem  Augenblicke,  da  der  Grund- 
stücksbesitzer den  Versteck  erfuhr,  den  Besitz  des  Schatzes 
verlieren;  wollte  man  dies  nicht  —  und  so  hat  Papinian  den 
allgemeinen  Grundsätzen  von  der  Besitzbehauptung  (s.  unten 
§  26)  gemäss  entschieden  — ,  so  konnte  der  Grundstücksbesitzer 
den  Schatzbesitz  erst  erlangen  durch  denjenigen  Akt,  welcher 
normaler  Weise  Besitz  giebt  und  zugleich  den  bis  dahin 
noch  etwa  fortdauernden  Besitz  Anderer  aufhebt ,  nämlich 
durch  die  Ergreifung, 

Zu  demselben  Ergebniss  gelangt  man  von  einem  anderen 
Standpunkte.  Eter  Versteck  (»custodia*)  erhält  Besitz,  aber 
doch  eben  für  den  Versteckenden;  begründet  aber  darum 
nicht  Besitz  schlechthin  für  den,  in  dessen  Grundstück  er  sich 
befindet ;  custodia  hat  der  Erstere,  nicht  der  Letztere.  Freilich 
ist  nicht  jeder  Schatz  »versteckt«;  auch  was  die  Elster  in  das 
Mauerloch  zusammengetragen  hat,  auch  was  etwa  durch  Ein- 
sturz u.  dgl.  der  sichtbaren  Herrschaft  entzogen  ist,  lässt  sich 
noch  als  »Schatze  bezeichnen,  aber  es  liegt  augenscheinlich 
kein  Grund  vor,  für  dergleichen  absonderliche  —  übrigens  in 
den  Quellen  nicht  erwähnte  —  Falle  von  der  Regel  handhafter 
Besitzergreifung  abzuweichen. 

All  dies  ist  nach  den  voraufgegangenen  Erörterungen  nicht 
nur  nicht  auflallend,  sondern  nothwendig  —  vom  Standpunkte 
Savigny's  wie  Ihering's  gleich  unerklärlich. 

Befindet  sich  so  die  in  meinem  Grundstücke  (über  oder 
unter  der  Erde)  verborgene  Sache  nicht  schon  darum  in  meiner 
»Gewalt« ,  so  muss  aus  gleichem  Grunde  das  Gleiche  gelten 
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von  den  anderweitig  auf  dieses  Grundstück  gelangten,  etwa 
herübergefallenen ,  angeschwenunten ,  in  demselben  ans  Ver- 
sehen liegen  gebliebenen  Sachen,  veriaufenen  Thieren  u.dgl.; 
auch  hier  ist  nicht  mehr  als  die  AaeignungsmOglichkeit 
gegeben. 

Nach  Savigny's'  Formuliruog  läge  hier  Detention  bezw. 
Besitz  vor.     Anders  die  Quellen: 

Ulpian,  1.  5  §  5  D.  ad  exhib.  (10,4): 

Sed  et  si  de  mina  aliquid  in  tuam  aream  vel  in 
tuas  aedes  deciderit,  teneberis  ad  exhibendum,  licet 
non  possideas'. 

5,  Es  bleiben  zu  betrachten  gewisse  eigenthümliche 
Fälle,  insbesondere  des  traditionsweisen  Erwerbs. 
Bevor  zu  deren  Erörterung  geschritten  wird,  soll  jedoch  der 
bereits  mehrfach  berührte  wichtige  Gegensatz  okkupa- 
torischen  und  traditionsweisen  Besitzerwerbs  im 
Zusammenhange  dargestellt  und  auf  seine  Gründe  geprüft 
werden.  Aber,  und  dies  soll  an  letzter  Stelle  erwähnt  werden, 
dieser  Gegensatz  ist  nicht  erschöpfend',  "Wenn  die  auf  einem 
iBaumet  befindlichen  Honigwaben  nicht  von  selbst  in  den 
Besitz  des  Grundbesitzers  fallen,  so  doch  sicherlich,  wie  gerade 
die  Betonung  des  arbor  zeigt,  die  im  Bienenkörbe  befindlichen 
Honigwaben;  es  liegt  also  ein  Fruchterwerb  ohne  Okkupation 
vor.  Wenn  der  Pächter  nicht  durch  Separation  den  Besitz 
der  Fruchte  erwirbt  (s.  §  18),  so  doch  sicher  der  EigenthUmer, 
der  bona  fidei«  possessor,  der  Emphyteuta;  Gleiches  wird  von 
Thierjungen,  gelegten  Eiern,  auch  vom  angeschwemmten 
Lande   zu  gelten   haben,    nicht   zwar  ohne  Willen ^    des   Er- 


'  So  im  Falle  des  Wissens  Exner,  Rechtserwerb  dnrch  Tradition  S.  93 
Not.  14,  S.  93.  Richtig  aber  an»  uaHchtiKen  GrUnden  Ihering  S.  173  (198): 
Kindel  S.  Vi,  233- 

*  Ob  die*«  SacbcD  beiildos  geworden  aind,  s.  unten  §  30  tL  f. 

l  Insofern  richtig  Kindel,  Beiili  S.  iii  ff.,  aber  aus  einem  unricbtigen 
Grunde,  weil  nBmlich  auch  Ei|;enChumserweib  sich  anders  als  durch  Tradition 
und  Okkupation  volliiehe;  missrerstaaden  ist  die  1.  3  §  21  D.  h.  t.  (41.3^, 
welche  die  'genera  possessionis«  nach  den  cauMC  oder  tituli,  nicht  nach  den 
>Erwerb*aTtenc  (gleichsam  modi)  klassifiiirt. 

*  Dies  soll  nach  Kindel  S.  218  auch  fQr  den  malae  fidei  poisetsor  gelten 
E«  wSre  wünsch enswerth,  den  Beweis  hierfür  lu  erbringen. 

i  Wie  Kindel  S.  209,  217  und  öfters  meint.  Denn  es  versteht  lich, 
Amw  der  Wille  des  Grundstacksbesitzen  sich  auch  auf  das  unmerklich  aogetpttlte 
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Werbers,  aber  nicht  nur  ohne  sein  Wissen  %  sondern  auch  ohne 
einen  als  Tradition  oder  Okkupation  zu  bezeichnenden  Akt 
Der  Besitzerwerb  stellt  sich  in  diesen  Fällen,  soweit  Mobilien 
in  Frage  stehen,  als  Besitzerwerb  durch  custodia  dar,  an 
AUuvionen  als  Besitzerwerb  durch  örtliche  Accession  zum 
besessenen  Grundstück. 

Unrichtig  dagegen  ist  die  Dreitheilung  v.  Liebe's": 
Okkupation,  Tradition,  Dejektion;  denn  die  Dejektion  ist  nur 
eine  Art  des  okkupatorischen  Besitzerwerbs;  die  Okkupation 
ist  Okkupation  besitzloser  oder  besessener  Sachen. 

2.    Okkupatoiischer  und  tradlUonswelser  Besitzerwerb. 

§  18. 
Die  ältere  Theorie,  welche  fingirte,  symbolische  Traditions- 
fälle unterstellte  (§  14),  erkannte  dadurch  einen  scharfen  Gegen- 
satz zwischen  okkupatorischem  und  traditionsweisem  Besitz- 
erwerb an ;  nur  für  den  letzteren  gab  es,  nach  ihr,  principiell, 
was  ich  als  »Surrogate  handhafter  Ergreifungt  bezeichne'. 
Mit  dem  Savigny'schen  Princip  des  Besitzerwerbes  ist  eine 
derartige  durchgreifende  Unterscheidung  unverträglich.  Gleich- 
wohl wurde  sie  noch  in  jüngerer  Zeit,  insbes.  von  Hufeland', 
durchzufuhren  versucht,  fand  zahlreiche  Anhänger  und  wurde 
auch  von  Savigny  *  —  obwohl  ohne  jede  nähere  Untersuchung  — 
nicht  geradezu  verworfen;  den  als  möglich  unterstellten  Unter- 
schied will  er  mit  der  Verschiedenheit  des  »Bewusstseins  phy- 
sischer Herrschaft'  bei  dem  Apprehendenten  erklären;  augen- 
scheinlich irrig,  da  das  »Bewusstseint  neben  dem  Besitzwillen 
überhaupt  kein  Element  des  Besitzerwerbsattes  ist*.  Diese 
Konzession  Savigny's  wird   denn   auch   sehr   entschieden   von 

Land ,  auf  die  Früchte ,  sobald  sie  Gegenstand  besonderen  Besilies  werden 
können,  der  Wille  des  Besitzers  des  Mntterthier*  sich  auch  auf  Junge,  Eier  u. 
dgl.  besieht. 

'  S.  oben  g  9. 

>  Beskt  S.  9S. 

i  S.  insbesondere  auch  noch  Donellus,   CommeoUrii  lib.  V  c.  9  §g  4,  6  ff. 

4  Neue  Darstellung  der  Rechtslehre  vom  Betiti  (1816)  S.  SS  ff.,  freUich 
wenig  eingehend, 

)  Besiti  S.  240,  341. 

&  5.  oben  §  9. 
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zahlreichen  Anhängern  seiner  Theorie  verworfen',  während 
in  neuester  Zeit  die  Unterscheidung  ^wischen  okkupatorischem 
und  tr ad itions weisem  Besitzeriverbe,  allerdings  ohne  eingehende 
quellenmässige  Begründung,  wieder  aufgenommen  wird '. 

Diese  Begründung  wird  nachstehend  gegeben.  Voraus- 
zuschicken ist  nur  Folgendes: 

•Okkupatorisch«  nenne  ich  jeden  Besitzerwerb,  welcher 
an  besitzloser  Sache  oder  an  besessener,  aber  nicht  mit  Ein- 
willigung des  bisherigen  Besitzers  erfolgt,  somit  geeigneten 
Falls  auch  des  Käufers,  Legatars  u.  dgl.,  wenngleich  dieselben 
ein  Recht  auf  Besitzerlangung  haben:  1.  33,  1.  5  D.  h.  t.  (41,2), 
I.  8  D.  pro  leg.  (41,8).  »Okkupatorisch«  in  diesem  Sinne  ist 
auch  der  Besitzerwerb  am  »Schätzt,  ot^leich  zu  bezweifeln 
ist,  dass  der  Eigenthumserwerb  am  >Schatzc  durch  Okku- 
pation vor  sich  geht  (iovenire  nicht  =  occupare). 

Der  Besitz  des  bisherigen  Besitzers  kann  verloren  gehen, 
ohne  dass  ein  Anderer  ihn  erwirbt,  —  nicht  umgekehrt.  Ersteres 


■  Puchta,  Fand,  g  130.  Besonilers  eutschieden  Lern,  Besitz  S.  172  fr.: 
Einer,  Rechtierwetb  durch  Tradiiion  S.  99  Not.  31,  vg-I.  S.  4,  11.  Im 
Frindp  Buch  Randa  §  ii  lu  Not.  39,  trI.  g  i  Not.  11  >.  E.,  g  11  lu  Not.  15  If., 
obwohl  er  unter  Unutfiiiden  eine  Verschiedenheit  konzedirt:  §  II  Not.  8,  tu 
Not,  34  und  43»,  g  II  Not.  I.  Die  letzte  Stelle  ist  sehr  beieichnend.  R. 
rinnit  ein,  dass,  wer  im  freien  Felde  ein  Schaf  erblickt,  auf  seinem  Grunde 
Vc^elnester,  Eier.  Waben  u.  dg].  >(indeti,  trotz  des  Besitzwillens  noch  nicht 
Besitzer  sei.  Dem  ungeachtet  behaupteter,  dass  iGegenwart,  N£hei  der  Sache 
principiell  entscheide;  in  den  hervorgehobenen  FSllcn  indess  liege  nicht  schon 
»wirkliche«,  sondern  nur  »denkbare«  Möglichkeit  vor;  die  wirklich  vorgenommene 
Machthandlauß  (Apprehen^on)  zeig;e,  dass  jene  Möglichkeit  nicht  »blosse  M5g' 
lichkeit*  sei.  Man  tiebt,  lu  welchen  scbolas tischen  Verzerrungen  die  doktrinäre 
Formel  sogar  so  einsichtige  Juristen  ftlbrl.  Gani  verfehlt  ist  die  Berufung  auf 
Kietulff  S.  342  ff.  und  Not.  *,  da  dieser  von  ganz  anderen  Gesichtspunkten 
anseht. 

»  Fitttng,  Zeitichr.  f.  Handelsr.  XVIII  S.  339  (verlcngt  sogar  »Ge- 
wahrsam, des  Okkupanten);  Holder,  Krit.  Viertcljahnchr.  XVI  S.  535; 
Pernice,  Labeoll  (i-Aufl.)  5.341  Not.  lou.inst-cs.Zeiticbr.f.  Huidetsr.  XXII 
S.  418;  Bekker,  Besitz  S,  1S6,  189,  314  legt  Gewicht  auf  die  »UmstSndo  des 
Bedtzerwerbi  —  bei  der  Tradition  genUgi  ihm  ein  »weiu'ger  energischer  Willensauv 
druck'  — ;  eine  principielle  Unterscheidung  versucht  er  nicht  zu  begrUnden  und 
schliesst  mit  Zweifeln  (S.  394).  Nur  ganz  gelegentlich  und  mit  nur  tbeilweise 
richtigen  Gründen  geht  darauf  ein  Ihering  S.  174,  175  (200,  101).  Tiefer 
dringt  ein  v.  Liebe  S.  99  ff.:  bei  der  Okkupation  erachteter  eine  »mechanische  Ein- 
wirkung* nir  noih wendig,  bei  der  Tradition  nicht;  das  ist  im  Wetenttichen  richtig. 
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ist  sogar  denkbar*  bei  beabsichtigter  traditionsweiser  Besitz- 
einräumung. 

Geht  der  Besitz  des  A.  verloren  vor  dem  Besitzerwerb 
des  B.,  so  ist  der  Letztere  stets  Okkupant.  I.  4  g§  22,  27  (28), 
I.  37  §  1  D.  de  usurp.  (41,3).  Dieser  Fall  bildet  bei  beab- 
sichtigter traditionsweiser  Besitzeinräumung  die  Ausnahme. 

Geht  der  Besitz  des  A.  verloren  durch  den  Besitzerwerb 
des  B.,  so  sind  zwei  Fälle  zu  unterscheiden: 

A.  tradiert  dem  B.:  er  macht  seinen  Besitz  zur 
vacua  possessio  für  den  B.: 

Vatic.  fragm.  §  249,  1.  18  D.  de  vi  (43,16),  vgl.  1.  2  §  1, 
1.  3  §  !,  1.  11  §  13  D.  de  A.  E.  V.  (19,1);  cf.  auch  1.  18  §  2, 
h.  t.,  1.  8  C.  de  A.  E.  V.  (4,49),  1.  12  C.  de  prob.  (4,19), 
1.  13  C.  de  distract.  pign.  (8,27). 

Diese  Tradition  ist  nicht  schon  volleadet  mit  dem  in  vacuam 
p.  mittere  u.  dgl.'. 

A.  wird  von  B.  entsetzt:  B.  macht  durch  deiectio,  also 
durch  blosse  Okkupation,  den  Besitz  des  A.  zur  vacua  poss. 
für  sich.  Bei  Grundstücken,  deren  Besitz  solo  animo 
retinetur,  ist  dies  nicht  ausreichend  (s.  unten  §  28). 

Im  Einzelnen  ergiebt  sidi  aus  den  Quellen  Folgendes: 

l.  Traditionsweise  wird  der  Besitz  eines  Grund- 
stücks erworben  durch  Betreten  auch  nur  eines  Theiles,  ja 
durch  blosses  In-der-Nähe-stehen  (sog.  longa  manu  traditio)  >. 
Für  die  Okkupation  mindestens  besessener  Grundstücke 
(sicherlich  auch  besitzloser)  gilt  das  Gegentheil:  Der  Besitz 
ist  nur  so  weit  erworben,  als  die  handhafte  Gewalt 
reicht. 

Wer  vor  dem  Grundstück  mit  Dejektionswillen  steht,  hat 
nicht  Besitz,  auch  wenn  dessen  jederzeitige  Betretung  un- 
zweifelhaft möglich  ist,  z.  B.  weil  der  erschreckte  Besitzer 
geflohen  ist: 

I.  3  §  7,  vgl.  I  6  D.  de  vi  (43,16):  nisi  possessio  ab  his 
fuerit  occupata.  1.  1  §  28  eod. :  —  Ingrediens  in  possessionem  — ; 
§  24:  »et  ipse  possederit«;   |  29:   si  illi  —  occupaverunt  pos- 


■   Nur   intofern    hat  Celsus  Recht,    1.    iS   g    ■    D.   h.   t.     S.   nnten 
§  34  unter  3. 

•  Vgl.  Weodt,  J»hrb.  f.  Dog.  XXI  S.  »84  f. 
)  S,  oben  g  17  S.  170. 
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sessionem;  §  47:  »ingressusc     I.  6  pr.  D.  h.  t.  (41,2):    —  in 
possessionem  ingreditur.     1.  18  §g  3,  4  eod.:  »intraveritc 

Der  bisherige  Besitzer  muss  erst  dejicirt  sein: 

I.  1  §  24  D.  de  vi  (43,16),  vgl.  §  28  eod.;  expulso  vetere 
possessore  — ,  ne  prohiberi  possit  ingrediens  in  possessionem, 
facit  —  gleichsteht  die  Freiheitsberaubung  im  Grundstück: 
§  47  eod.  Paulus  R.  S.  V  6  §  6. 

Daher  auch,  wer  mit  Gewalt  ein  Grundstück  betritt,  nur 
denjenigen  Theil  besitzt,  auf  welchem  er  sich  befindet ',  sollte 
gleich  die  Anwesenheit  des  Besitzers  auf  einem  anderen  Theile 
des  Grundstückes  der  Herrschaft  des  Eindringlings  über  das 
ganze  Grundstück  kein  Hindemiss  bereiten: 

1.  18  §  4  D.  h.  t.  (41,2): 

Kursus   si   cum   magna   vi   ingressus  est  exercitus, 
eam  tantum   modo  partem,   quam  intraverit,   optinet', 
im  Gegensatz  zu   §  3   eod.,   wo  gamicht  sogleich  Besitz   er- 
worben ist. 

1.  1  §  38  D.  de  vi  (43,16): 

—  non  ad  angulum  referendum  vel  locum,  in  quo 
fuerit,  verum  etiam  ad  omnem  partem  possessionis 
(des  Grundstückes),  qua  quis  caruit  quam  deicitur. 

2.  Der  Besitzerwerb  beweglicher  Sachen  mittelst 
>custodia<  findet,  wie  bereits  gezeigt  (S.  176  ff.),  nicht  allgemein 
auf  den  okkupatorischen  Erwerb  Anwendung.  Zwar  möglicher 
Weise  an  dem  wilden  Thiere,  welches  sich  in  der  Falle 
(Schlinge)  iängt,  aber  sicherlich  nicht  an  zahmen  Thieren, 
welche  sich  auf  mein  Grundstück,    in  meinen  Hof,  ja  in  mein 


'  Achnlich  entreckt  sich  die  prSIoriscbe  minio  in  ponesnonem  wegen 
damnum  infeclum  nicht  DOthweDdig  auf  das  ganie  Grundstück:  ager  1.  3a  §  l 
D.  de  damn.  iof.  (39,3),  aede*  1.  15  §§  13—14  »d.  Vgl.  Bnrckhard,  Die 
cantio  damni  infccti  S.  538 — 541. 

"  Der  San  itehl  nicht,  wie  v.  Sa*igny  S.  35a  meint,  im  Widerspruche 
mit  den  sonst  anerkannten  Regeln  über  den  Besitnerlust  an  Grunditttcken ;  es 
hat  wirkliche  Entsetiimg  des  anwesenden  Betitien,  aber  nur  pro  parte 
stattgefunden.  Unrichlig  Einer,  Rechlserwetb  durch  Tiadition  S.  99  Not.  31, 
welcher  hier  gegen  deo  nicht  oniichtig  gedachten,  nur  ungenau  formulirten  §  315 
Oesterr.  B.  G.  B.  polemUirt.  Abwegig  Kindel  bei  Gmchot  Bd.  23  S.  66  fr., 
7S  fr.,  95.  Unrichtig  meint  Iheiing  S.  1741  175  i^°°'  2°')>  *^^>*  ^'<  ^^' 
liehe  AnweieDheit  auf  dem  Qrandstack  nicht  tchon  an  sich,  unter  den  gegebenen 
Vorauttetzungen,  physische  Herrschaft  begrflnden  könne.  —  S.  übrigen*  unten 
§  28  unter  I. 
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Haus  verlaufen  haben,  solange  nicht  irgend  ein  anderweitiger 
Bemächtigungsakt  (capio,  inclusio  u.  dgl.)  hinzugetreten  ist; 
ebenso  nicht  an  den  in  meinen  Hof,  in  mein  Haus  herüber- 
gefallenen  Trümmern,  Früchten,  angeschwemmten  Sachen  u. 
dgl.  m.  Nicht  einmal  »custodiac  besteht  für  mich  hinsichtlich 
des  »Schatzes«,  welcher  nicht  von  mir  in  dem  von  mir  be- 
sessenen Grundstücke  vergraben  (versteckt)  ist;  hier  giebt  es 
nur  okkupatorischen  Besitzerwerb. 

Nimmt  man  an,  dass  der  Pächter,  der  antichretische  Pfand- 
gläubiger, vielleicht  der  Niessbraucher  an  den  Früchten  tradi- 
tionsweise Besitz  und  Eigenthum  erwerben',  so  schränkt  sich 
sogar  das  Gebiet  des  traditionsweisen  Besitzerwerbs  durch  cu- 
stodia ein,  denn  es  steht  fest,  dass  diese  Personen  erst  durch 
Perception  Besitz  erwerben,  obwohl  die  Früchte  ja  schon 
durch  die  Separation  in  die  custodia  gelangen:  1.  13  D.  quib. 
mod.  ususfr.  (7,4):  spica  aut  foeno  caeso  ant  uva  adempta  aut 
excussa  olea;  1.  25  §  1  D.  de  usuris  (22,1),  1.  6  D.  de  donat. 
(34,5),  I.  16  §  l  D.  de  pr.  verb.  (19,5),  1.  26  §  1  D.  de 
furtis  (47,2). 

3,  Nur  traditioDsweise,  und  auch  das  nicht  schlechthin"» 
vollzieht  sich  der  Besitzerwerb  durch  blosse  Gegenwart 
oder  gar  Nähe  beweglicher  Sachen. 

Eine  Art  der  Tradition,  nämlich  ad  incertam  personam, 
ist  unzweifelhaft  der  iactus  missilium.  Es  liegt  auf  der  Hand 
und  ist  überdies  unzweideutig  entschieden,  dass  unter  den  um- 
stehenden Buben  nicht  schon  derjenige  den  Besitz  des  aus- 
geworfenen Geldstücks  hat,  vor  welchem  es  niederfällt,  sollte 
momentan  auch  nur  er  in  der  Lage  sein,  es  zu  ergreifen, 
sondern  lediglich  derjenige,  welcher  es  ergreift  (auffängt): 
quod  quisque  exceperit: 

I.  9  §  7  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),  §  46  J.  de  R.  J.  (2,1). 

Dasselbe  will  sagen:  eius  cui  casus  tulerit  ea: 
I.  5  §  1  D.  pro  derel.  (41,7). 

Niemand  bezweifelt,  dass  ein  furtum  rei,  somit  diebliche 
Besitzergreifung,  nicht  begangen  wird  an  dem  Inhalt  des  ver- 
schlossenen Raumes  von  demjenigen,  welcher  mit  dem  rechten 


■  Siehe  aber  die  Streitfrage  v.  Savigay  S.  381;    Exner,   Rechtserwerb 
durch  TradiCioD  S.  17  ff,;  Windscheid,  Pandekten  I  §   1S6  NoL  6. 

'  Das  Gegentheil   lehrt  Randa   §  ii  tu  Not.  17,  s.  aber  §  zi  Not.   i. 
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Schlüssel  vor  dem  Hause,  Weinkeller  u.  dgl.  steht;  aber -auch 
nicht  von  demjenigen,  welcher  in  dem  Räume  selbst  vor  den 
unverschlossen  daliegenden  Sachen,  wenngleich  in  dieblicher 
Absicht,  steht:  erst  mit  der  contrectatio '  und  nur  hinsichtlich 
der  contrektirten  Sachen  ist,  wie  das  furtum  vollendet,  so  der 
Besitz  durch  >Wegnahme-;  entzogen.  Es  ist  loco  movere, 
adprehendere,  tollere  u.  dgl.",  wenn  auch  nicht  schlechthin ^ 
auferre  (Wegschaffung)  erforderlich*. 

Vgl.  namentlich  die  berühmte  (»volgaris  quaestioc)  in  1.  21, 
insbes.  pr.  §§  5—10,  femer  1.  1  §§  2,  3,  1.  52  §  13,  1.  58  (57), 
1.  52  §  19  D.  de  furtis  (47,2),  1.  15  D.  ad  exhib.  (10,4),  I.  3 
§  18  D.  h.  t.  (41,2):  quia  furtum  sine  contrectatione  fieri  non 
potest  nee  animo  furtum  admittatur, 

Ueberhaupt  ist  das  >caperet  in  der  occupatio  stets  >hand' 
hafte«  Ergreifung  oder  allenfalls  durch  Fallenstellen  u.  dgl.; 
Gaius  II  66,  69,  1.  1  §  1,  I.  5  §  7  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),  1.  3 
§  1  D.  h.  t.  (41,2). 

Eter  hiemach  wohl  ausreichend  erwiesene  Gegensatz 
traditionsweisen  und  okkupatorischen  Besitzerwerbes  hat  aber 
auch  augenscheinlich  einen  durchaus  anderen  und  viel  tieferen 
Grund,  als  Savigny  vermeint.  Dass  die  »grössere  Energie 
des  Bewusstseins  physischer  Herrschaft«  in  dem  einen,  die 
'  geringere  in  dem  anderen  Falle  rechtliche  Unterschiede  nicht 
begründen  kann,   hat  sich   früher  ergeben,   da  es  auf  dieses 


■  Dafür  auch  attrti(e}ctaie,  coitti»(e)ctiTe,  inlerdpieadi  causa  occulUre, 
sDbripere,  usurpar«  u.  dgl.  mehr.  S.  Schrader  lu  §  i  J.  de  obl.  quae  ex 
deL  (4,0. 

*  ftrrtum  von  fene  (^p^tr):  I.  i  pr.  D.  d«  fnrtJ«  (47,2).  Gellius 
N.  A.  I  tS. 

}  Anden  mr  BegTlIndnng  der  condictio  fuTtJTa:  1.  ai  §  10  D.  de  furtis 
(47,1),  wie  denn  auch  mit  Wiedererlangung  dei  Beiities  die»e  Klage  cesdrt. 
I.  10  pr.  D.  de  cond.  fort.  (IS.i)-  '■  SS  (S4)  §  3  D.  de  turl.  (47,1). 

*  Befcker,  Beatx  S.  90,  meint,  die  contrectatio  brauche  beim  furtum 
(rei  und  possessioniE)  nicht  nothwendig  Ge*itr«rgrc)fuiig  lu  MJn,  nur  soweit  et 
auf  die  condictio  furtiva  ankomme ,  sei  dies  erforderlich.  Allein  die  letztere 
erfordert  noch  mehr.  Im  Uebrigen  igt  1.  3  g  lä  D.  h.  t.,  von  Anderem  ab- 
gesehen, gva  nniweideutig.  Unter  den  von  Bekker  dtirleo  Stellen  sagt  L  Z3 
pr.  D.  de  fort,  nnr,  da««  die  actio  furti  nicht  stattfinde  bei  blosser  Zer- 
störung ohne  Bedtzergreifung;  die  1.  37  and  1.  50  §  4  eod.  aber  nur,  daas  es 
nicht  darauf  ankonme,  ob  derjenige,  welcher  den  Besitz  entzieht,  selbst 
den  Benti  ergreift.     S.  auch  Gains  HI  loz. 
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BewJisstsein  überhaupt  nicht  ankommt;  auch  ist  die  Supposition 
selbst  willkürlich :  der  Holzfrevler,  welcher  im  Walde  vor  dem 
gefällten  Stamme  steht,  wird  sich  des  Holzes,  der  einsame 
Wanderer,  welcher  am  Meeresstrande  auf  ein  Stück  Bernstein 
trifft  (invenit),  des  Bernsteins  kaum  weniger  sicher  fühlen 
als  die  Hausfrau,  welche  vor  dem  gekauften  Huhn  auf  dem 
Markte  steht;  —  die  Letztere  ist  Besitzerin,  die  Ersteren  and 
es  nicht.  Der  Unterschied  liegt  nicht  in  dem  Sicher-zu-sein- 
glauben  u.  dgl.,  sondern  in  dem  Sicher-sein  —  die  >Ge- 
walt*  bestimmt  sich  nach  dem  auch  durch  ethische,  rechtliche 
Anschauungen  und  Verkehrsbedürfnisse '  bestimmten  Gemein- 
bewusstsein.  Diesem  widerstreitet  nun  sicherlich  die  Annahme 
einer  »Gewalt«  in  Fallen  unredlichen  Erwerbes,  sofern  die 
Gewalt  nicht  eben  eine  handgreifliche  ist ».  Es  geht  aber  über 
diese  Grenze  überhaupt  nur  hinaus,  wo  besondere  Gründe 
dazu  veranlassen.  Nun  sind  die  Fälle  okkupatorischer  Besitz- 
ergreifung entweder  für  den  Verkehr  von  geringer»  Erheb- 
lichkeit oder,  soweit  erheblich,  verkehrsfeindlich  (Diebstahl 
u.  dgl.)*.  Hier  darf  und  muss  es  bei  dem  >handhaften< 
Besitzerwerbe  verbleiben,  —  und  es  ist  höchst  bezeichnend, 
dass  man  daran  scharf  festgehalten  hat,  obwohl  sich  ja 
mehrfach  dissentirende  Stimmen  geltend  machten, 
welche   auch   hier,    einer  Wahrscheinlichkeitstheorie  folgend 


<  s.  oben  S.  71  f. 

■  Wenn  'in  snmn»  posiesiionii  non  multnic  intneai,  iuste  qnii  aa  in- 
insl«  pofiiideal*,  to  doch  auch  schon  hier  etwas:  Der  Be«itzEChnti  ist  fUr 
den  vitiösen  Besitz  tiicht  durchaus  der  gleiche  wie  flli  den  fehlerfreien  (1.  53 
D.  h.  I.:  adversus  extraneos  vitiosa  possesno  prodcsse  solet).  Garnicht 
ist  damit  gesagt,  das»  die  iniusta  possessio,  d«s  •pessimum  genus  passessionis' 
(Pernice,  Labeo  n  1.  Aufl.  5.  iSo  ff.,  z.  Aufl.  S.  405  ff.;  Bekker,  Besitz 
5.  30t  fr.),  schlechthin  unter  denselben  thatsfichlichen  Voraussetzungen 
erworben  werde,  wie  die  inata  possessio.  Sollte  etwa  idieblicb'  Besitz  er- 
worben sein  an  einem  fremden  Thier,  das  sich  in  der  in  publico  oder  aüeno 
absichtlich  gestellten  Falle  fingt? 

'  Zthll  man,  mit  Niebuhr.  Voigt,  Demburg,  auch  di«  altpnbUdsdache 
•Okkupation!  de*  ager  publicus  tu  den  echten  Beailiflilen ,  so  stünde  doch 
dieselbe,  vermöge  der  noihwendig  voiaufgehenden  concessio  (a.  z.  B.  Dem- 
burg, Entwicklung  und  B^iiff  des  jur.  Besitzes  d.  rßm.  R.  S.  6,  7)  der  traditoi 
viel  niher  als  der  gemeinen  occupatio. 

1  Daf&r  gilt  ja  sogar  die  »Okkupation!  des  KEufeis,  d.  h.  der  Bedti- 
erwerb  ohne  Genehmigung  des  Verkfiufers,  solange  dieser  nicht  voUdändig  be- 
zahlt ist:  1,  5,  1.  33  D.  b.  L  (41,3),  1.  I  §  5  D.  de  eic  rei  vend.  (21,3)  . .  . 
Etwas  gOnttiger  steht  der  Legatari  LSD.  pro  leg.  (41,8). 
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(vgl,  oben  §  15  a.  E.),  den  Besitzerwerb  an  einen  früheren 
Zeitpunkt  als  den  der  vollendeten  Okkupation  knüpften.  So  beim 
Tbierfang(S.168Not.4)undsogarbeimSchatze(S.178ff.). 

Anders  in  den  TraditionsfäUen ,  welchen  sich  der  Fall 
richterlicher  Besitzeinweisung'  anreiht.  Hier  ist  das  Gebiet 
des  Vermögensverkehrs,  in  welchem  sich  naturgemäss  für 
dessen  Verhältnisse  eine  freiere,  daher  feinere,  mehr  spiri- 
tualistische  Auffassungsweise  der  »Gewaltc  Geltung  verschafft. 
Hier  können  sich  naturgemäss  Besitzerwerbsarten  bilden,  welche 
ganz  oder  nahezu  immateriell  sind,  ein  Besitzwechsel  vor  sich 
gehen,  welchen  Niemand  wahrzunehmen  vermag.  Die  »Ge- 
walt«, welche  das  Volks-,  mindestens  das  Juristen-Bewusstsein 
noch  findet,  streift  immer  mehr  an  ein  blosses  Rechtsband. 
Hier  werden  der  »wahren  Tradition'  allmählich  die  mehr  oder 
weniger  unsinnlichen  Traditionsfalle  »gleichgestellt*  —  wie  die 
römischen  Juristen  selbst  klar  bezeugen  (oben  §  3).  Aber 
wohlverstanden:  es  ist  nicht,  wie  die  älteren,  vorsavlgny'schen 
Theorien  {§  14)  annahmen,  die  juristische  Reflexion  oder  gar 
das  Belieben  des  Gesetzgebers,  welches  diese  Besitzgestaltungen 
schafft,  sondern  der  Verkehr  erzeugt  sie  aus  sich  heraus.  Für 
die  naive  Auffassung  wäre  die  Einreihung  unter  den  ursprüng- 
lichen Besitzbegriff  schwierig,  -  die  juristische  Reflexion  wird 
zu  Hilfe  genommen,  und  dass  dies  nicht  ohne  Bedenken  ab- 
ging, zeigt  eben  die  Ausdrucksweise  der  Quellen  deutlich 
genug  (S.  61  ff.).  Demungeachtet  ist  die  klassische  Jurisprudenz 
durch  die  Energie  ihrer  rechtsbildenden  Kraft  befähigt  worden, 
die  tiefere  Einheit  der  Besitzerwerbsakte  festzuhalten;  —  mit 
dem  Augenblicke,  da  jene  Energie,  welche  doch  wesentlich 
auf  genialer  Gesammtanschauung  des  Rechtslebens  beruhte, 
erlosch,  als  in  doktrinärer  Formel  und  in  Gesetzesbuchstaben 
die  wahre  und  alleinige  Erkenntnissquelle  des  Rechtes  gesucht 
wurde,  war  es  unvermeidlich»,  dass  man  auf  den  Abweg  der 
Doppelreihe  naturaler  und  rein  rechtlicher  (ideeller,  fingirter, 
symbolischer)  Besitzerwerbsakte  gerieth. 

Von  den,  wie  bereits  g  17a.  E.  bemerkt  ist,  einstweilen 
noch  ausgeschiedenen  eigenthümlichen  Fällen  des  Besitz- 
erwerbes  gehören   drei,   und   zwar  die  Kardinalfälle  des  sog, 

'  S.  unten  §  aj. 
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»symbolischen  Besitzerwerbs«  (durch  Schlüsselübergabe,  durch 
Urkundeoübergabe ,  durch  constitutum  possessoriom)  dem 
traditionsweisen  Besitzerwerb,  zugleich  sämmtlich  dem  hoch- 
entwickelten Verkehrsrecht  an;  sie  haben  gemein, 
dass  der  Besitzerwerbsakt  sich  nicht  an,  nicht  einmal  noth- 
wendig  bei  der  zu  erwerbenden  Sache  vollzieht,  ja,  dass  äusser- 
lich  mit  dieser  nichts  vorgeht,  was  auf  eine  Aenderung  der 
Besitz  Verhältnisse  schliessen  Hesse.  Die  zwei  ersten  Fälle  sucht 
die  seit  Savigny  herrschende  Doktrin,  soweit  sie  sich  ihrer 
Formel  nicht  anpassen,  zu  eliminiren.  Den  dritten  Fall  will 
die  neueste  Doktrin,  indem  sie  nicht  beachtet,  dass  durch  das 
Eingreifen  der  Rechtsgrundsätze  von  der  Stellvertretung  sich 
die  Besitzlehre  überhaupt  eigenthUmlich  rechtlich  verschiebt, 
möglichst  einschränken.  Der  vierte,  bisher  wenig  beachtete, 
von  Savigny  sogar  ausgeschiedene  Fall,  die  richterliche  Besitz- 
einweisung, beruht  ebenfalls  auf  dem  Eingreifen  der  Rechts- 
ordnung in  die  Besitzlehre.  Von  dem  hier  vertretenen  Stand- 
punkte aus  finden  sie  ^mmtlich  Anerkennung  und,  wie  mir 
scheint,  völlig  ausreichende  Erklärung. 

3.    Besondere  FSIle. 

a.    Besitzerwerb   durch  Schlüsselübergabe? 
Durch    Zeichnen? 

§  19. 
I.  Rudorff,  Zusätze  zu  v.  Savigny's  Recht  des  Besitzes 
S.  604  No.  36,  erwähnt  Urkunden  Über  die  Besitzübergahe 
eines  Grabmals  ^mittelst  Einhändigung  des  Schlüssels,  z.  B. 
Orelli  No.  4358«.  Ich  fürchte,  dass  solche  Urkunden  nicht 
vorhanden  sind.  Die  als  einziges  Beispiel  citirte  Urkunde,  die 
bekannte  donatio  Flavii  Artemidori ' ,  welche,  obwohl  nicht 
ganz  sicheren  Datums,  jedenfalls  dem  zweiten  Jahrhundert  n.  Chr. 
angehört,  behandelt  den  eigenthUmlichen  Fall,  dass  der 
Schenker  nur  einen  Theil  seiner  Begräbnissstätte  mancipirt 
und  den  Besitz"  nur  dieses  Theiles  abgiebt:  inque  vacuam 
possessionem  earum  ollarum  et  cinerariorum  —  ire  aut  mittere 


■  Siehe  «nch  b«i  Willmanns,  ExempU  Insctipt,  Lac.  Nr.  310;  Bru 
Fontes  6.  Ansg.  Nr.   in  S.  294. 
'  S.  auch  oben  §  16  S.  156. 
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ossaque  inferre  pennisit,  und,  da  er  offenbar  den  Schlüssel  zur 
ganzen,  durch  Mauer  oder  dgl,  abgeschlossenen  Begräbniss- 
stütte  behält,  dem  Beschenkten  verspricht,  ihm  zum  jedesmaligen 
Gebrauche  den  Schlüssel  einhändigen  zu  wollen;  clavisque 
eins  monumenti  potestatem  facturum  se  dixit.  Es  findet  somit 
nicht  Besitzübergabe  durch  Schlüssel  statt,  sondern  nur 
ErmOglicbang  der  Ausübung  von  bereits  erworbenem 
Besitze.  Auch  die  sonst  bei  Orelli  gesammelten  zahlreichen 
ähnlichen  Urkunden,  z.  B.  No.  4366,  4368,  4370,  erwähnen 
zwar  mitunter,  dass  die  Wächter  des  Grabmals  den  Schlüssel 
dazu  haben,  aber  nichts  weiter. 

Wir  sind  so  auf  das  nicht  unzweideutige'  Material  der 
Rechtsquellen  beschränkt. 

V.  Savigny'  geht,  unzweifelhaft  richtig,  davon  aus,  dass 
an  Sachen,  welche  sich  in  verschlossenen  Räumen  befinden, 
nicht  schon  durch  deren  gleichsam  nur  zufällige  »Gegenwart* 
—  also  nicht  schon  dadurch,  dass  z.  B.  der  Käufer  vor  den 
Weinfässern  in  einem  Keller  steht,  zu  welchem  der  Verkäufer 
den  Schlüssel  hat  und  behält  (und  welchen  derselbe,  wie  weiter 
zu  denken,  verschliesst ,  bevor  die  Fässer  herausgenommen 
sind)'  —  Besitz  erworben  wird;  dass  femer  die  »Schlüssele 
die  wirklichen,  zum  Aufschliessen  des  betr.  Raumes  dienlichen 
Werkzeuge  sein  müssen;  er  fügt  endlich  hinzu,  dass  auch 
umgekehrt  die  Uebergabe  dieser  Schlüssel  ohne  »Gegenwart* 
der  Sache  nicht  zum  Besitzerwerb  genüge.  Unter  »Gegen- 
wart* der  Sache  versteht  hier  aber  Savigny  nicht  das  Stehen 
vor  den  Fässern,  auch  nicht  das  Aufschliessen  des  Kellers,  son- 
dern nur  die  unmittelbare  Nähe  des  verschlossenen  Kellers. 

'  Uebeisicbt  der  Ansichten  bei  Randa,  Besitz  §  11  Not.  aba.  Gegen 
die  wtmderlichen  AmfOhningen  Baran's  (Jabrb.  f.  Dogmatilc  VII  5.  129  ff.) 
I.  Exner,  Recbtserwerb  durch  Tradition  S.  100  Not.  33.  t.  Liebe  S.  154 
irill  unterscheiden,  ob  der  ganze  Speicbeiinhalt  Hber^ben  werden  soll  oder 
nnr  ein  Thcil;  im  letzteren  Fall  wird  freilich  der  VerlcKuTer  nicht  leicht  die 
Spekherschltlssel  dem  KSafer  geben;  thut  er  es  aber  dennoch,  so  Tertcant  er 
ihm.  —  Die  Quellen  kenneu  diesen  Unterschied  nicht. 

*  S.  »23  ff.  Mit  ihm  die  Meuten,  auch  Raada,  welcher  freilich  Conses- 
lloneD  macht  ^5.  323,  §  II  zu  Not.  3Ö ,  s.  aber  %  II  Not.  51),  und  Leni 
S.  199  ff.  tnit  sehr  eigenthUmlicher  BegrOndung  und  mit  BeschrSnkung  auf 
Fungibilien,  Ober  welche  er  merlcwtlrdige  Atuichten  (S.  lOi,  Tgl.  S.  126  ff.) 
entwickelt. 

J  Vgl.  oben  S.  170  ff, 

Ooldichmidt,  VtmtKhta  SchrlflsB.  I3 
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Das  dürfte  entweder  zu  wenig  oder  zu  viel  sein. 

Zu  wenig  vom  Standpunkte  Savigny's,  da,  solange  der 
Käufer  nicht  mindestens  wirklich  aufschliesst,  die  »gegen- 
wärtige* Möglichkeit  der  Ergreifung  nicht  vorliegt  und  sehr 
wohl  bis  zum  wirklichen  Aufschliesseo  ein  Dritter  sich  der 
Sache  bemächtigt,  ja,  der  Verkäufer  sie  auf  anderem 
Wege  als  durch  die  verschlossene  Aussenthür  fortgeschafft 
haben  kann. 

Zu  viel  von  dem  hier  vertretenen  Standpunkte. 

Die  Möglichkeit  der  Bemächtigung  (Ergreifung)  wächst 
freilich,  je  näher  sich  der  Erwerber  dem  verschlossenen  Räume 
befindet,  —  aber  augenscheinlich  handelt  es  sich  hier  nicht 
um  absolute,  sondern  um  sehr  fein  nüancirte,  höchst  relative 
Differenzen.     Man  denke  sich  zwei  Fälle: 

1.  Der  Käufer,  welchem  der  Verkäufer  den  Schlüssel  vor 
dem  Keller  (Speicher,  Magazin)  Ubergiebt,  entfernt  sich  so- 
gleich, ohne  aufzuschliessen;  er  beabsichtigt,  dies  vielleicht  erst 
nach  Wochen,  Monaten  zu  thun,  will  es  vielleicht  von  den 
Umständen  abhängen  lassen,  ob  er  auch  nur  im  Laufe  des 
Jahres  den  Keller  'öffnet.  Hier  ist  nach  Savigny  Besitz  er- 
worben; der  Verkäufer  hat  Eigeathum  übertragen,  und  falls 
er  selbst  oder  ein  Dritter  mit  seinem  Willen  (zweiter  Käufer, 
Pfandgläubiger)  sich  etwa  durch  einen  zweiten  Schlüssel  oder 
sonst  der  Fässer  bemächtigt,  so  darf  der  erste  Käufer  vin- 
diciren. 

2.  Der  Käufer,  welchem  der  Verkäufer  in  seinem 
etwa  100,  1000  oder  5000  Schritte  von  dem  Keller 
entfernten  Comptoir  die  Schlüssel  zum  Keller  ubergiebt, 
imd  welcher  sich  sofort  mit  diesen  Schlüsseln  zum  Keller  be- 
giebt,  lun  den  Wein  abzuholen,  hat,  nach  Savigny,  den  Besitz 
nicht  erworben,  der  Verkäufer  ist  Eigenthümer  geblieben, 
Vindikation  des  Käufers  gegen  den  Verkäufer  oder  einen 
Dritten,  der  ihm  in  der  Ergreifung  der  Fässer  zuvorkommt, 
ist  ausgeschlossen. 

Sollte  das  wirklich  praktisches  Recht  sein?'  Sogar  die 
Savigny'sche  Formel  versagt:  Die  »gegenwärtige  Möglichkeit 

■  Zweifel  auch  schon  —  sagai  vom  Standpunkte  der  Theorie  Sivigay'*  — 
in  meioein  Handbuch«  dea  HandeUcecbtt  (i.  AuH.)  §  67  Not.  3,  S.  anch 
Ihering  S.  180  (!0<t). 
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der  omnittelbaren  Einwirkung*  fehlt  in  beiden  Fällen;  auch 
das  angeblich  erforderliche  Machtbewusstsein  des  Erwerbers 
durfte  im  zweiten  Falle  kaum  geringer  sein  als  im  ersten. 
Und  wenn  der  gefangene  Eber  in  den  Besitz  des  Fallenstellers 
gelangt,  ungeachtet  dieser  am  Fangorte  nicht  gegenwärtig  ist', 
■wie  sollte  der  vom  Besitzer  übergebene  Schlüssel  zum  ver- 
schlossenen Räume  geringere  Wirkung  haben  als  die  vielleicht 
auf  fremdem  Grundstücke  gestellte  Falle  ? ! 

Aus  den  Quellen  ist  mindestens  kein  reines  Ergebniss  zu 
gewinnen. 

Gaius,  1.  9  §  6  D.  de  A.  R.  D.  (41,1): 

Item  si   quis  merces  in  horreo  repositas  vendiderit, 
simul  atque  claves  horrei  tradiderit  emptori,  transfert 
,  proprietatem  mercium  ad  emptorem. 

Wörtlich  ebenso  §  45  J.  de  rer.  divis.  (2,1). 

Gaius  spricht  im  voraufgehenden  §  5  von  der  sog.  brevi 
manu  traditio,  welche  er  als  Beispiel  dafür  nennt,  dass  isine 
traditione*  nuda  voluntas  domini  sufficit  ad  rem  trans- 
ferendamc.  Das  Wort  »item»  im  Beginn  unserer  Stelle  deutet 
auf  einen  gleichen  oder  ähnlichen  Fall  hin.  Dass  der  Schlüssel 
gerade  vor  dem  Speicher  übergeben  werden  müsste,  sagt  er 
nicht;  dieses  Erfordemiss  suppeditiren,  hiesse  ihm  eme  kaum 
glaubliche  Nachlässigkeit  zumutben.  Von  Bedeutung  ist,  dass 
dieses  Fragment  gerade  in  dem  Haupt titel  von  Eigenthums- 
Ubergang  durch  Besitzerwerb  steht,  und  dass  die  justinianischen 
Institutionen  es  wortgetreu  aufgenommen  haben. 

Paulus,  1.  1  §  21  D.  h.  t.  (41,2): 

—  et  vina  tradita  videri,  cum  claves  cellae  vinariae 
emptori  traditae  fuerint.  cf.  Basil.  50.2,  1  i.  f.:  xai 
olvoi  3i  fta^adidonat,  iäv  ^  niEig  lijs  ätio^ta^  do&^. 

Auch  Paulus  spricht  ganz  altgemein,  ohne  die  Gegenwart 
der  Kontrahenten  vor  dem  Keller  zu  erwähnen.  Er  will  mit 
einer  Reihe  von  Betspielen  den  an  der  Spitze  des  Fragments 
stehenden  FaU  (A  übergiebt  die  gegenwärtige  Sache  auf 
Geheiss  des  X  an  Y  —  damit  hat  er  zuächst  dem  X  tradirt) 

■  S.  oben  S.  ii8,  177. 

*  S.  Ober  dieK  AnsdrnckiweUe  obcD  S.  63.  Kindel,  BeMU  S.  Z31, 
findet  in  dieser  and  der  folgenden  Stelle  nicht  Besitterwerb,  wonioter  er  du 
Recht  der  cEgenrnSchtigen  HerBusunhme  verstehL 
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erläutern,  einen  Fall,  welcher,  wie  der  von  Gaius  behandelte, 
unter  die  Kategorie  iBesitzerwerb  ohne  haodhafte  Ergreifung« 
{non  est  enim  corpore  et  tactu  necesse  adprehendere  posses- 
sionem,  sed  etiam  oculis  etaffectu)  gehört.  Solche  Beispiele 
sind:  1.  Die  Sache  ist  gegenwärtig,  ohne  ergriffen  zu  werden 
(cum  ea  in  praesentia  sit  —  si  in  re  praesenti  consenserint); 
2.  Schlüsselübergabe.  Es  ist  völlig  unstatthaft,  aus  den  Bei- 
spielen zu  1.  das  Erfordemiss  der  iSachpräsenzc  (welche 
übrigens  nicht  einmal  vorhanden  wäre)  in  das  Beispiel  zu  2 
herüberzutragen '. 

Papinian,  1.  74  D.  de  C.  E.  (18,1): 

Clavibus  traditis  ita  mercium  in  horreis  conditarum 

possessio  tradita  videtur,   st  claves  apud  horrea  tra- 

ditae   sint;    quo  facto  confestim  emptor  dominium  et 

possessionem   adipiscitur,    etsi    non    aperuerit   horrea: 

quod  si  venditoris  merces  non  fuenmt,  usucapio  confestim 

incboabitur. 

Ich  konzedire  schlechthin,  dass  Papinian  Schlüsselübergabe 

mindestens  apud  horrea  verlangt  —  worunter   freihch   noch 

nicht   gerade  absolute  Nähe  gemeint  zu  sein  braucht;    auch 

danach    würde    eine    solche    Nähe    genügen,     dass,    nach 

Durchschnittserfahrung,    der   alsbaldigen   Einwirkung 

kein  Hindemiss  entgegensteht.    So  wird  die  Stelle  auch  in 

dem   freilich   restituirten   üb.  29.1,   72   Basil.   wiedergegeben: 

nagadiüacu  aoi  zog  xXeig  z^g  äno^xTjg  tiltjalov  ait^g  (prope 

illud,  sc.  horreum). 

Es  mag  also  unter  den  römischen  Juristen  Streit  ge- 
herrscht, Papinian  sich  einer  strengeren  Ansicht,  welche  mir, 
bei  allem  Respekt  vor  dem  grossen  Juristen,  wenig  praktisch 
erscheint,  angeschlossen  haben.  Auch  ist  ja,  im  Sinne  der 
justinianischen  Kompilation,  eine  systematische  Ver- 
einigung möglich,  indem  man  annimmt,  dass  die  Stellen  von 
Gaius  und  Paulus  nur  den  allgemeinen  Satz  aussprechen  sollen, 
dass  auch  Schlüsselübergabe  genüge,  die  nähere  praktische 
Begrenzung  in  der  Stelle  Papinian's  liegt.  Mit  dieser  >Ver- 
einigungt ,  welche  Übrigens  schon  bei  Theophilus  zu  §  45  J. 
cit  sich  findet,  kann  man  sich  ja  begnügen,  falls  man  um 
jeden  Preis  die  Einheit  des  justinianischen  Gesetzwerkes  retten 


,  Jshrb.  f.  Dogm.  VII   S.  130. 
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■wül.  Für  unsere  principielle  Untersuchung  über  das  Wesen 
der  iGewalti  käme  wenig  darauf  an,  falls  auch  alle  Juristen 
nur  in  der  Schlüsselübergabe  vor  dem  verschlossenen  Magazin 
BesitzUbergabe  der  darin  enthaltenen  Waaren  gefunden  hätten  — 
denn  auch  unter  dieser  Voraussetzung  liegt  eine  sinnliche,  un- 
mittelbar wahrnehmbare  Herrschaft  nicht  vor,  und  die  »Präsenz* 
ist  keine  wahre  im  Sinne  der  Savigny'schen  Formel.  Man 
denke  doch  nur  an  den  Fall,  dass  Doppelschlüssel  existiren! 
Näher  läge  jenes  Verhältniss  »weiterer  Präsenz*,  welches  die 
römischen  Juristen  »custodia*,  wir  »Gewahrsam*  nennen',  — 
aber  es  erhellt  nicht,  dass  hier  ein  Fall  der  »custodia*  an- 
genommen wurde*.  Sicher  ist  jedenfalls,  dass  eine  auch  nur 
unter  der  Voraussetzung  Papinian's  angenommene  »Gewalt* 
lediglich  auf  der  durch  Sitte  und  Recht  bestimmten  Verkehrs- 
anschauung beruht 

II.    Hinsichtlich     des    Zeichnens     darf    sicherlich    der 
Gegensatz  der  1.  1  §  2  D.  de  P.  et  C.  (18,6) 
Ulpian,  libro  28  ad  Sabinum: 

Si  dolium  signatum   sit  ab  emptore,   Trebatius  ait 

traditum  id  videri:   Labeo  contra,  quod  et  verum  est: 

magis  enim  ne  summutetur,   signari  solere,   quam  ut 

traditum  videatur, 
imd  1.  15  (14)  §  1  eod.: 

Paulus,  libro  3  epitomatonun  Alfeni: 

Materia   empta  si   furto  perisset,  postquam  tradita 

esset,  emptoris  esse  periculo  respondit  — :  videri  autem 

trabes  traditas,  quas  emptor  signasset  (ebenso  Basil.  19. 

6,7;   doxovat    ße  na^adeööo&ai  a'i  3oxol,   ag  6  ayoQa- 

OT^e  iatpgäyiaev)  — 
darauf  zurückgeführt  werden,  dass  im  ersten  Falle  der  Besitz- 
wille   fehlt,   im   zweiten  vorhanden  ist^.     Den  Grund  davon 
möchte  ich  aber  nicht,  mit  Savigny*,  darin  sehen,  dass  Wein- 


•  S.  oben  g§  II,   la. 
'  S.  obcD  §  n. 

1  Exner  S.  55  Not.  21,  S.  96  Not.  33.  Randa  §  11  Not.  19.  Sebr 
«isaithlliiilich  wieder  Kindel  S.  231;  ea  liege  gar  kein  Beutzfenrerb  vor. 

*  S.  325.  Mein  Handbuch  §  68  Not.  2,  3.  Geg«n  Savigny  auch 
T.  Liebe  S.  151  f.  nnler  dem  Überhaupt  luirichtigen  Gencbtspnnkte  der  Ortt- 
waU.    S.  auch  Lent  S.  2oS  ff.     Meischeider  S.  156. 
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filsser  sich  in  verschlossenen  Räumen  zu  befinden  pflegen, 
Bauholz  gewöhnlich  unverschlossen  bewahrt  wird,  —  wie  sollte 
denn  die  Schlüsselübergabe  als  Tradition  der  im  verschlossenen 
Räume  befindlichen  Weinfässer  genügen,  da  ja  der  signirende 
Käufer  jedenfalls  den  Fässern  noch  viel  näher  ist  als  der  blosse 
Schlüsselinhaber?  Wahrscheinlich  handelt  es  sich  um  Verkehrs- 
gebräuche,  Usancen  im  heutigen  Sinne,  deren  gerade  beim 
Weinhandel  sich  so  zahlreiche  in  demselben  Titel  erwähnt 
finden'.  War  es  üblich,  die  z.  B.  mit  der  Degustationsklausel 
oder  >ad  mensuramt  gekauften  Weinfässer'  schon  vor  der 
definitiven  Abnahme  zu  signiren,  wie  das  1.  1  pr.  D.  de  P, 
et  C.  (18,6)  klar  erweist:  sed  si  nondum  sunt  degmtata, 
signata  tarnen  ab  emptore  vasa  vel  dolia,  so  konnte,  da  eine 
>Tradition<  der  bei  dem  Verkäufer  verbleibenden  Fässer  nicht 
beabsichtigt  war,  das  Zeichnen  nur  zu  dem  Zwecke  geschehen, 
um  Vertauschung  zu  verhüten  (behufs  Identitätsnachweises)'; 
wogegen  in  anderen,  nämlich  durchaus  perfekten 
Kauffällen  sich  regelmässig  nicht  bezweifeln  Hess,  dass  beide 
Theile  über  die  Tradition  der  vom  Käufer  gezeichneten 
Kaufobjekte  einig  waren.  Gerade  diesen  Unterschied  hatte 
Trebatius  nicht  ausreichend  beachtet  und  wurde  daher  von 
Labeo  corrigirt.  Dem  entspricht,  dass  die  Basiliken  nur 
unsere  allgemein  anwendbare  I.  15  (14)  §  1  cit.  in  den  all- 
gemeinen Titel  vom  Besitzerwerbe  (19,  6,  7)  aufgenommen,  die 
nur  auf  den  Weinhandel  bezügliche  1,  1  §  2  cit.  (nebst  1.  1 
§  1  eod.)  ausgelassen  haben. 

Immerhin  ist  das  iZeichneni  nicht  etwa  eine  besondere, 
der  Schlüsselübergabe  vergleichbare  Traditionsart,  sondern,  da 
es  Präsenz  der  Sache  erfordert,  lediglich  ein  Beweismittel 
der  erfolgten  Tradition.  Entstünde  also  z.  B.  Streit  dar- 
über, welche  Balken  (Stämme  u.  dgl.)  von  einem  grösseren 


<  5.  meine  Abbandlnngen  aber  den  Ktiufanf  Probe,  Zeitschr.  f.  Handeln. 
1  S.  toS  IT. 

'  Von  diesen  Klauseln  (somit  •imperfekteni  oder  doch  noch  lesbaren 
KSofen  —  vgl.  meine  Abhandlung  5.  79  ff.)  bandeln:  1,  l  pr.  §§  l,  3,  1.  3 
§  l,  1.  4  pr.,  1,  16  (15)  D.  do  P.  et  C.  (18,6}. 

3  Solchen  Zweck,  Vertaatchangen  lu  verhüten  oder  das  bestehende  Eigen- 
Ibum  in  kon*tatiren,  hatte  die  Siegelung  in  dem  1.  11  §  3  D,  locati  (19.1) 
behandelten  Falle  verfolgt     Ein  Tradjtionshil  liegt  hier  nEcht  vor. 
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Vorrath  Bauholz  in  Besitz  und  Eigenthum  des  Käufers  über- 
gegangen (vielleicht  auch  gar:  welche  verkauft)  seien,  so 
würde,  da  das  Signiren  doch  nicht  leicht  ohne  Gestattung  des 
Verkäufers  geschehen  kann,  in  dem  Zeichnen  ein  Beweis  er- 
folgter Tradition  (vielleicht  gar:  darüber  abgeschlossenen 
Kaufes)  gefunden  werden.  Darin  liegt  seine  praktisch  sehr 
erhebliche  Bedeutung,  während  es  weder  die  bereits  vorhandene 
»Gewalt*  zu  verstärken  noch  die  denkbarer  Weise  fehlende 
>Gewalt«  zu  begründen  vermag. 

b.    Besitzerwerb  durch  Uebergabe    von 
Urkunden?* 
§  20. 
Imp.  Severus  et  Antoninus  A.  A.  Luccio  (a.  210),  1.  1  C. 
de  donationibus  (8,53): 

Emptionum    mancipionim    instramentis    donatis    et 

traditis   et    ipsorum    mancipiorum   traditionem    factam 

intellegis:  et  ideo  potes  adversus  donatorem  in  rem 

actionem  exercere. 

Der  Käufer  von  Sklaven  Ubergiebt  die  in  seinen  Händen 

befindlichen   Kaufurkunden    schenkungsweise    einem   Dritten : 

dieser  wird  dadurch  Eigenthümer  der  Sklaven  selbst. 

Zurückzuweisen  sind  alle  Auslegungsversuche  der  so  viel 
besprochenen  Stelle,  welche,  gegen  deren  völlig  unzweideutigen 
Wortlaut  und  Sinn,  den  die  in  rem  actio  bedingenden  Besitz- 
erwerb der  Sklaven  durch  den  Beschenkten  leugnen.  Dahin 
gehört  auch ,  obwohl  näher  auf  die  Eigenthümlichkeit  des 
Falles  eingehend,  die  Interpretation  Rudorff 's',  denn  die  in 
rem  actio  des  Beschenkten  wird  nicht  aus  der  immerhin  denk- 
baren Cession  der  rei  vindicatio  von  Seiten  des  Käufers  und 
Geschenkgebers,  welche  ja  niemals  Besitz  gewähren  kann, 
sondern  aus  der  erfolgten  Tradition  der  Sklaven  selbst  her- 
geleitet: et  ideo  u,  s,  f. 

Die  Sklaven  selbst  gelten  also  als  übergeben:  et  ipsorum 
mancipionim  traditionem  factam  intellegis.  So  auch  die  wört- 
lich übersetzenden  Basiliken  h.  1.  (47.  1,  35): 

*  Studien  lam  Besitnecht,  Sonderabdruck  S.  4  bis  16. 

■  Zusatz  63  S,  636.    Dagegen  schon  mein  Handbuch  des  Handelsrechts  I 
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'O  äot^tjaäftei'ög  ztvi  aveaxa  oWbciSv,  xal  avrovs  3ov- 
Xßvg  ßoxei  na^dtdtarUvai.  dvvcttai  oi»  Tuxra  toZ  diofitj- 
aafiivov  t^v  va  idta  dtexdtxovaav  aytayri»  Tuväv. 

Die  Scholien  h.  1.  (Heimbach  IV  p.  580,  insbes.  auch 
Not.  1)  sprechen  zwar  nur  von  der  Schenkung,  denken  aber 
doch  unzweifelhaft  an  eine  durch  Tradition  vollzogene  Schenkung, 
wie  denn  auch  Schol.  o  zu  Basil.  22.  1,  23  als  Folge  die  in 
rem  actio  des  Beschenkten  nennt. 

Femer;  die  Sklaven  gelten  durch  Uebergabe  der  Kauf- 
briefe (emptionum  —  instrumentis  —  traditis)  als  Übergeben, 
Diese  augenscheinlich  sehr  präcise  Fassung  des  noch  ganz  im 
Styl  der  klassischen  Jurisprudenz,  welcher  es  ja  auch  zeitlich 
angehört,  gehaltenen  Reskripts  schliesst  aus  die  seit  Savigny ' 
herrschende  Auslegung,  welche  auch  ich  früher'  den  ander- 
weitigen, unbefriedigenden  Erklärungsversuchen  vorzog  und  noch 
jetzt  vorziehen  würde,  es  sei  zu  suppeditiren  die  Gegenwart 
der  verschenkten  Sklaven  bei  Uebergabe  der  sie  betreffenden 
Kaufbriefe;  es  werde  also  nur  aus  der  Uebergabe  der  Erwerbs- 
urkunden der  Wille  gefolgert,  die  gegenwärtigen  Sklaven  zu 
übergeben  3.  Das  Reskript  hätte  den  juristisch  entscheidenden 
Umstand,  die  Gegenwart  der  Sache  —  und  zwar  entgegen  der 
festen  Technik  der  Quellen,  welche  diesen  wichtigen  Umstand 
stets  erwähnen'  —  ignorirt;  um  so  schwerer  begreifhch,  als 
doch  offenbar  nicht  immer  die  Erwerbsurkunden  in  Gegenwart 
der  zu  verschenkenden  Sklaven  übergeben  sein  werden,  dieser 
Umstand  somit  keineswegs  selbstverständlich   war.     Es  liegt 

'  Besiu  S.  330  ff,  (dort  auch  die  fiHhere  KonitnUctioD  Sanj^j'«  nnd  tllere 
Amlegungivenuclie) . 

*  Mein  Handbuch  dei  HandeUrechts  §  67  Not.  7. 

3  Wie  T.  Savign;  auch  jetit  noch  v,  Scheurl,  lur  Lehre  Tom  rCmischeD 
Besttirechl  (18S6}  S.  100,  107,  oder  ea  seien  doch  besondere  thatsichtiche  üm- 
Ettnde  uuunehnieD,  auf  denen  die  Entscheidung  beruhe.  Will  Windacheid, 
Pandekten  §  153  Not.  10:  'die  1.  i  C  de  don&t.  beantwoitet  nicht  die  frage, 
ob  Buiti  erworben,  aoodem  ob  er  mit  Willen  dei  biaherigen  Beütiers  erworben 
tei*,  ein  Anderes  aagen?  Dass  traditio,  nicht  occupatio  der  Sltlaven  vorliegt, 
wird  freilich  ausdrücklich  gesagt,  aber  hkite  dies  bei  Gegenwart  der 
Sklaven  einer  kaiserlichen  Ectscheidung  beduritM 

*  Für  Mobilien:  I,  1  §  21  D.  de  A.  v.  A.  P.  (41,3),  1.  79  D.  de  soluL 
(46,3),  Fat  Iminobilieti:  1.  31  §  I  D.  de  donat.  (39,5).  Pftoliu  R.  S.  V  11 
§  '.  'gl.  1-  77  I>-  de  R.  V.  (6,1),  1.  18  g  a  D.  de  A.  T.  A.  P.  (41,3).  S. 
oben  %  17  unter  3  S.  170  ff. 
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gegentbeils  die  Annahme  viel  näher,  dass  die  Sklaven  nicht 
zugegen  waren,  da  anderenfalls  unverständlich  ist,  weshalb  die 
ja  ganz  formlose  Uebergabe  der  Sklaven  selbst  unterlassen 
sein  sollte. 

Die  sonach  unzweideutige  Entscheidung ,  dass  durch 
Uebergabe  der  Kauf  urkunden  und  nur  durch  diese  die 
Bchenkungsweise  Tradition  der  Sklaven  vollzogen  werde, 
ist  nicht  weiter  motivirt.  Vielmehr  weist  das  intellegis  darauf 
hin,  dass  die  Kaiser  eine  Motivirung  für  Überflüssig  erachtet 
haben. 

Zurückzuweisen  ist  auch  die  Annahme,  dass  es  sich  um 
eine  privilegirte  Schenkung  zwischen  Eltern  und  Kindern ' 
handle».  Denn  das  Reskript  erwähnt  diesen  entscheidenden 
Theil  des  Thatbestandes  nicht ;  das  Privileg  femer  bezieht  sich 
nur  auf  die  Perfektion  der  Schenkung,  nicht  auf  die  Voraus- 
setzungen des  Eigenthumsüberganges',  überhebt  endlich  der 
Tradition,  welche  ja  in  unserem  Falle  als  erfolgt  bezeichnet 
ist.  Verfehlt  ist  weiter  die  Annahme  v.  Ihering's,  die  1.  1 
C.  sei  Ausfluss  der  allgemeinen  Beweisregel,  dass  eine  Be- 
urkundung der  Tradition  die  Tradition  ersetzt  habe«.  Denn 
weder  ist  diese  Beweisregel  nachweisbar  —  die  aus  der  Stipu- 
lationsklausel  präsumirte  Anwesenheit  der  Kontrahenten  beim 
Stipulation  sakt  hat  augenscheinlich  mit  einer  Traditions- 
präsumtion  nicht  das  Entfernteste  zu  schaffen  —  noch  wäre 
in  unserem  Falle  die  Tradition  beurkundet,  da  nicht  eine  Ur- 


■  Fragm.  V«tic,  g§  197,  314,  L  4,  L  5  C  Th.  de  don«t  (8,n).  Vgl.  uaten 
S.  304  NoL  4. 

>  Dies  steUt  ala  mi^licli  luD  v.  SsTigay,  Zus.  lur  6.  Au%.  (S.  322), 
nod  sacht  lu  begmaden  Baron,  Jahrb.  f.  Dogmat.  VII  S.  61  ff. 

3  Gerade  dieser  wird  hier  all  erfolgt  betont  Nach  dem  Recht  der  klas- 
dschcii  Zeil  (a.  210}  war  vielleicht  nur  peregrineB  oder  bonitarisches  Eigenthnm 
'Übergegangen  (da  der  Sklave  als  res  mancipi  nicht  durch  bloaae  traditio  in 
ci*iles  Eigeuthnm  übergehen  konnte].  60  entstand  anch  durch  Freilassung 
miltelst  Uebergabe  der  filteren  Enverbsurkunde  (s.  onten)  nur  faktische  Frdbdt, 
spiter  blosse  Lalinillt.  Der  Ausdruck  lin  rem  actio«  umfistt  auch  diese  Fille: 
Paulus  in  1.  23  pr.  D.  de  R.  V.  (ö,t):  In  rem  actio  competit  d,  qui  ant  iure 
jentium  ant  iure  dvUi  dominium  adqoisiit.  Modestinns  in  1,  51  D,  de  A.  R. 
D.  (41,1),  Tgt.  Ulpiani  fragm.  I  t6,  XIX  30.  Gaios  I  54,  167,  U  40,  41,  SS, 
ni  166.  Für  dai  justiniaiiische  Recbt  \rar  der  Unterschied  ohnehin  be- 
-deulnngilos. 

♦  BedU.    2.  Aufl.     S.  206. 
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künde  über  die  durch  Tradition  vollzogene  Schenkung,  sondern 
Über  einen  roraufgegangenen ,  mit  einem  Vorbesitzer  abge- 
schlossenen Kaufvertrag  übergeben  wird. 

Näher  läge  die  Annahme,  es  handle  sich  um  einen  sin- 
gulären,  den  Handel  mit  Sklaven  oder  doch  die  Schenkung 
von  Sklaven  betreffenden  Rechtssatz,  wie  in  verschiedener 
Motivirung  von  zahlreichen  Schriftstellern  angenommen  wird'. 
Immerhin  wäre  es  sehr  auffallend,  dass  nur  durch  dieses  Re- 
skript und  ohne  jede  Motivirung,  ja  Andeutung  einer  Aus- 
nahmebestimmung ein  so  merkwtlrdiger ,  anscheinend  den 
leitenden  Principien  des  römischen  Besitzrechtes  widerstreitender 
Rechtssatz  zur  Anerkennung  gebracht  sein  sollte. 

Festzuhalten  ist  zunächst,  dass  nicht  diejenige  Urkunde, 
welche  über  das  zu  vollziehende  Rechtsgeschäft  (hier  die 
Schenkung)  aufgenommen  wird  —  dass  solches  hier  geschehen 
sei,  erhellt  übrigens  nicht  — ,  sondern  die  (frühere)  Erwerbs- 
urkunde des  Tradenten "  (hier  ein  Kaufbrief)  übergeben  wird. 
Es  bedürfte  daher  keiner  Prüfung  die  Hypothese  Brunner's^, 
dass  die  eigenthümliche  romanisch-germanische  Grund- 
stUckstradition,  nämlich  durch  blosse  Uebergabe  der 
über  das  zu  vollziehende  Rechtsgeschäft  auf- 
genommenen   Urkunde    (Schenkungs- Verkauf s-Urkunde), 

<  Hnfeland,  Neue  Dantellung  der  Rechtalehre  vom  Benti  (1816} 
S.  67  ff.,  123  ff.,  weBCDlIich  auch  Radorff  o.  a.  O. ,  Meiicheider,  B«siti 
S.  353  ff.,  imbei.  Brunner,  Zur  RechtsgetchJchte  der  römisclieQ  und  ger- 
maobchen  Urkunde  I  (1880)  5.  114—116,  v.  Piainski,  Der  Thatbeatand  des 
SacbbesiUeiiverbs  I  (1S85)  S.  403  ff.  Etwas  allgemeitiet  (es  wird  nicht  schlecht- 
hin ein  besonderer  Rechlssalz  postulin):  Dernburg,  Pandekten  I  §  178, 
Strohal,  SnccessioD  in  den  Besila  (iSSj)  S.  1S6  ff.,  welcher  hier  einen  prSg- 
nanten  •SuccessionEfalN  findet.  Beiläufig  sei  Über  den  anacheinend  schla||;endeD 
Einwand  Strobal's  gegeti  meine  Konnossementstheorie  (S.  313  ff.)  be- 
merkt, dass  gerade  nach  römischem  Recht  ein  Verlust  des  durch  Stellver- 
tretec  au^enbten  Besitzes  (Deiention)  in  den  tdd  Strohal  angefahrten  Filleii 
nicht  stattfindet.  —  Kindel,  Besilz  S.  231,  meint,  in  der  Uebergabe  der 
Kaufbriefe  Ifänne  der  Wille  liegen,  die  potestas  (doniiaica)  anfiugcben,  womit 
nalflrlich  cicbts  gewonnen  ist.  —  Gegen  die  Annahme  eines  singuliren  Rechts- 
satics  V.   Savigny  S.  331   Not.  3. 

'  Das  Gegentheil  nimmt  .der  Vereinfachung  halber»  v.  Liebe  S.  137 
NoL  i|  S.  155  an.  Eine  GrundstUckstradilion  duich  diese  Urkunde  (carta 
primitiTa)  kennt  anch  das  germanische  Recht  nicht,  mit  Ausnahme  de«  angel- 
sSchsischen:  Braanet  a.  a.  O,  S.  167. 

1  A.  a.  O.  S.  113  ff.     S.  aucb  Strohal  S.  9— tl,  301  ff. 
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auf  dem  Boden  des  späteren  römischen  >Viilgarrechts<  er- 
wachsen sei.  Immerhin  erkennt  Bnmner  selbst  an,  dass  sich 
davon  im  Corpus  iuris  civilis  (oder  in  dessen  Quellen)  keine 
Spur  findet.  Ulpian,  welcher  die  GnindstUcksschenkuog  per 
epistulam,  d.  h.  durch  Hingabe  der  Schenkungsurkunde,  er- 
wähnt, findet  darin  nur  die  Manifestation  des  Uebereignungs- 
willens',  aber  Besitz  bezw.  Eigenthum  geben  auf  den  Be- 
schenkten nur  durch  constitutum  possessorium  oder  im  Falle 
der  praesentia  rei  (der  Beschenkte  befindet  sich  auf  dem  ge- 
schenkten Grundstücke)  über: 

I.  77  D.  de  R.  V.  (6,1),  vgl.  Basil.  15.  1,  76. 
Sodann  neigt  zwar  bereits  das  klassische  römische  Recht« 
dahin,  die  blosse  Beweisurkunde  als  Repräsentanten  des  Rechts, 
über  welches  sie  lautet,  zu  behandeln :  es  werden  Forderungen 
cedirt,  verpfändet,  erlassen  durch  Hingabe  bezw.  Rückgabe 
des  Schuldscheins;  es  gilt  das  Legat  des  >chirographumc  als 
Forderungslegat  u.  s.  f.';  es  wird  in  der  Verpfändung  der 
Kaufurkunde  eines  Grundstücks  die  Bestellung  einer  Hypothek 
an  dem  Grundstück  selbst  gefunden*.  Es  werden  ferner  so 
regelmässig  dem  Grundstückserwerber  die  darüber  lautenden 
älteren  Erwerbsurkunden  zugestellt,  dass  Diocietian  und 
Maximian  reskribiren  müssen,  es  sei  die  wirklich  erfolgte 
Grundstückstradition  nicht  »obtentu  non  datorum  instrumen- 
torum«  unwirksam  5.  Aber  all  dies  ist  so  wenig  Tradition 
durch  Urkunde,  dass  nicht  einmal  der  Eigenthumsbeweis 
durch  blosse  Produktion  eines  früheren  Kaufbriefes  erbracht* 
und  dass  in  der  brieflichen  Erklärung  >se  tradidisse  possessio- 


■  S.  >ach  Brunnei  S.  114  Not.  I. 

■  Meine  Abhandlung  in  der  ZnUchnfl  f.  Hnndelsrecht  VIII  S.  340—243, 
Handbuch  des  HtodeUrecht«  I  3  g  67  Not  7.    Brunnei  >.  a.  O.  S.  1/4. 

J  1.  44  9  5  I>-  de  leg.  I  (30).  1.  59  D.  de  leg.  Ill  (33),  1.  3  §§  >.  a 
D.  de  lib.  leg.  (34,3),  1.  13  §g  4,  S  D-  de  instr.  Tel  inMnim,  leg.  (33,7).  1.  18 
g  1  D.  de  m.  c  don.  (39,6),  I.  2  g  i  D.  de  pftcl.  (2,14}'  1-  z  C.  qnae  re* 
pign.  (8,iä  Kr.),  1.  7  C.  de  rem.  pign.  (8,3j),  1.  7  C,  de  hered.  t.  acl.  Tend. 
(4,39>.  1-  »O  D-  de  pign.  (ao,i). 

*  1.  3  C.  quae  rei  pign.  (8,16)  a.  307. 

}  1.  15  §  I  C.  de  R,  V.  (3,3a)  a.  393.  Nur  auf  die  vacaae  possessionis 
tnwlitio  beliehen  »ich  »ödere  Konatitationen.  Ant  die  im  gewissen  Umfange 
von  Brunner  a.  a.  O.  S.  119  ff.  »dopttrte  Hjrpothete  Esmatch's  soll  hier 
noch  nicht  eingegangen  werden. 

^  1.  31  C.  de  probat.  (4,1g),   vgl.  BasU.  3i,   1,55. 
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nem<  nicht  einmal  ein  Beweisvertrag  für  die  erfolgte  Tradition 
gefunden  wird '. 

Dagegen  ist  zu  beachten,  dass  unser  Reskript  aa  der 
Spitze  des  Kodextitels  von  den  Schenkungen  steht  und  dass 
es  lediglich  von  verschenkten  Sklaven  handelt.  Diesen 
gewichtigen  Umstand  übersieht  auch  B  r  u  n  n  e  r ,  welcher, 
unter  Heranziehung  des  iservus  apocfiatus«  siel^enbürgischer 
Sklavenkaufbriefe,  einen  eigenthümlichen  Geschäftsgebrauch 
beim  Sklavenhandel,  welcher  zunächst  zu  einer  eigenthUm- 
Uchen  Beweisregel ' ,  schliesslich  zu  einem  >singulären  mate- 
riellen Rechtssatz«  geführt  habe,  annimmt.  Dieser  Hypothese 
stehen  entscheidende  Bedenken  entgegen. 

Es  sind  in  Betracht  zu  ziehen  die  Rechtssätze  über 
Schenkungen  und  der  Geschäftsgebrauch  bei  lukrativer 
Entänsserung  von  Sklaven. 

1.  Das  Recht  der  Lei  Cincia,  welche  als  Regel  zur  Voll- 
wirksamkeit  der  Schenkung,  nicht  allein  zum  Eigenthums- 
erwerb,  Mancipatioo  und  Tradition  bezw.  mindestens  die  letztere 
erforderte,  so  dass  die  Unwiderruflichkeit  der  Schenkung  mit 
dem  vollendeten  Eigenthums-  und  Besitz-Uebergang  zu- 
sammenfiel, wurde  allmählich  als  eine  lästige,  daher  möglichst 
abzuschwächende  Formalität  empfunden.  Daher  die  merk- 
würdige —  zeitweise  sogar  gesetzlich  inhibirte  —  Ausdehnung 
des  constitutum  possessoriinn  durch  ganz  vorübergehende 
»donatio  usufructuaria'  c;  die  Perfektion  der  Schenkung  zwischen 
Eltern  und  Kindern  durch  blosse  Uebergabe  der  Schenkungs- 
urkunde u,  A.  m.^. 

2.  Bei  lukrativer'  Entänsserung  von  Sklaven  bestand 

'  I.  48  D.  K  t,  (4i,a). 

>  Einen  BeweiiTertiag  nntentelll  v.  Liebe  S.  155,   156. 

i  Ist  im  ZasammenhoDge  der  Lebte  Tom  constitutam  posseMoriutn  du^ 
lustellen,    S.  auch  Brunnet  S.  118,  124. 

*  1.  17  C.  de  donat.  [8,53)  =-  I.  5  C  Tb.  eod.  (8,12).  BasU.  47.  1,59. 
Vgl.  S.  aoi  Not.  I. 

S  Nur  daitlr  finden  sieb  ZeugnisK.  Diel  Ut  nicht  aaflalleiid,  da  der 
VerkiBTer  von  Sklaven  keineswegs  in  Eillen  Fällen  dem  Erwerber  («ine 
eigene  Erwerbsurknodc,  aas  welcher  t,  B.  ein  geringerer  Erwerbspreis  ersichtlich 
sein  konnte,  lusiellcn  mochte  —  so  wenig,  als  im  heutigen  HandeliveTkebr  der 
VerkSnfer  seine  Erwerbsraklur  dem  Kilurer  mitzulheileii  püegt.  (Mein  Hand- 
bnch  des  Handelsrechts  I  z  S.  79a.)  S.  flbrigeni  ftlr  den  Fall  des  Grundstocks- 
Verkaufs  auch  Brunner  S.  ri6  Not.  i. 
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der  Gebrauch,  dass  dem  Erwerber  (Donatar,  Legatar,  dem 
freizulassenden  Sklaven)  die  über  den  Sklaven  vorhandenen 
Erwerbsurkunden  ausgehändigt  worden.  Waren  dies  Kauf- 
briefe (emptiones),  so  mögen  sie  zugleich,  wollte  der  weitere 
Erwerber  ganz  sicher  gehen ' ,  den  Quittungsvermerk  des 
früheren  Verkäufers  über  den  Kaufpreis  enthalten  haben.  Auf 
diesen  Vermerk  legt  indessen  ohne  Grund  das  entscheidende 
Gewicht  Brunner  S.  114.  Er  führt  aus:  »Wie  die  erhaltenen 
Sklavenkaufbriefe  ersehen  lassen,  wurde  der  servus  verkauft 
als  servus  apochatus,  d.  h.,  wie  Mommsen  erklärt,  mit  Ueber- 
gabe  der  Urkunde,  durch  welche  der  Vormann  des  Verkäufers 
den  Empfang  des  Kaufpreises  quittirt  hatte.  Der  feste  Ge- 
schäftsgebrauch, der  in  dieser  Beziehung  bestand,  hatte  zur 
Folge,  dass  man  die  Uebergabe  der  Erwerbsurkunde  als  Ent- 
äusserungsakt  auffasste.«  Indessen  dagegen  spricht  Folgendes : 
Unter  den  erhaltenen  Sklavenkaufbriefen  enthalten  nur  zwei 
siebenbÜrgische  Triptychen  (C.  J.  L.  3,  940,  959  =  Bnms- 
Monunsen,  Fontes  6  ed.  Nr.  105,  107)  den  einigermaassen  bar- 
barischen Ausdruck'  apocatus,  apochata,  vielleicht  auch  ein- 
mal apocitatus.  So  genannt  wurde  ohne  Zweifel  ein  bereits 
bezahlter  Sklave,  über  welchen  daher  dem  jetzigen  Verkäufer  und 
früheren  Käufer  von  seinem  Verkäufer  quittirt  war  (>quittirter 
Sklave«);  vermuthlich  wurde  ein  solcher  Sklave,  wie  auch  in 
anderen  Beziehungen  allgemein  Üblich  war  ^ ,  mit  einem  ent- 
sprechenden Zettel  (titulus)  zum  Verkauf  gestellt,  Wahrschein- 
Üch,   aber  nicht  erwiesen*  ist,   dass  dem  zweiten  Käufer 

■  Damit  war  jedeofalls  EvilttioD  durch  einen  Vnrmuu  wegeo  nicht  er- 
folgten EigentbumsUberganges  (ptetio  neque  loluto  neqae  eo  oomLne  satisfacto), 
desgleichen  FurtivitHt,  aiao  Hinderung  der  Erdtzung,  ausgeschlossen,  anch  wenn 
etwa  der  VerSosserei  «ich  ohne  Erlanbniss  seines  Autors  in  den  Besitz  des  ge- 
kauften Sklaven  gesetzt  haben  sollte:  1.  5,  1.  33  D.  de  A.  t.  A,  P.  (41,3),  1.  I 
§  5  D.  de  eic.  rei  vend.  (21,3),  vgl.  mit  I.  14  §  i  D.  de  furtit  (47,2). 

'  Apochare  ^  »Geld  gegen  Quittung  einluusireni  scheint  sich  nur  im  C. 
Tb.  XI  3  c.  I,  3  lu  finden. 

i  Gellius  N.  A.  IV  3  u.  >.  m.  S.  Marquardt,  Das  Privatleben  der 
RSmer.    (i.  Anfl.)    I  S.  169. 

♦  Auch  Mommsen  sagt  das  nicht,  sondern  nur:  CJ.  L.  3,  940  Nr.  105 
Not.  I :  apocatus  est  is,  de  Cujus  pretio  is,  qui  eum  vendiderat,  pretü  emptori 
apocham  dedit,  nicht,  dass  diese  apocha  weiterbegeben  wurde.  Auch  di« 
Formel  bei  de  Rozi^re  I  No,  394,  auf  welche  Bruncer  S.  DJ  Not,  3  lich 
fUr  spSteres  Recht  bezieht,  sagt  nicht,  dass  die  abergsbene  Verkanä- 
nrkande  Quittung  aber  den  Kaufpreis  enthielt 
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diese  Quittung  zugestellt  -wurde ;  nur  möglich,  dass  ausser  der 
Quittung,  welche  ja  besonders  ertheilt  sein  konnte,  auch  der 
erste  Kaufbrief  dem  zweiten  Käufer  übergeben  wurde  (s.  auch 
S.  204  Not.  5).  Auf  den  Gebrauch  des  Quittungsvermerkes  in 
dem  Kaufbrief  ist  daher  zur  Erklärung  des  hier  erörterten  Satzes 
um  so  weniger  Gewicht  zu  legen,  als  die  Sitte,  Sklaven  unter 
Uebergabe  der  über  sie  lautenden  Kaufbriefe  zu  verschenken, 
zu  legiren,  freizulassen,  nirgends  auf  servi  >apochatii  beschränkt 
erscheint,  und  es  ist  dies  um  so  erklärlicher,  als  der  Käufer 
ja  auch  auf  anderem  Wege  als  diux:h  Zahlung  (sogar  durch 
formlose  Kreditirung  des  Kaufpreises)  das  Eigenthum  erworben 
haben  konnte  und  nicht  erhellt,  dass  in  solchen  Fällen  regel- 
mässig im  Voraus  über  den  Kaufpreis  quittirt  wurde '. 
Der  Gebrauch  erhellt: 

1.  Für  die  Schenkung  von  Sklaven  aus  unserer  1.  1  C. 

2.  Für  Vermächtnisse  aus  1.  12  §  45  D.  de  instr. 
vel  instrum.  leg.  (33,7).     Ulpianus  libro  20  ad  Sabin.: 

Papinianus  quoque  libro  7  respons.  uxori ,  cui  uir 
lonmia  quae  in  domo  eranti  ab  berede  filia  praestari 
uoluit ,  cautiones  debitorum  emptionesque  ser- 
uorum  non  uideri  legatas  respondit,  nisi,  inquit,  ex  alia 
parte  et  de  seruis  eum  cogitasse  apparuerit,  scilicet  ut 
eorum  seruorum  ei  legasse  uideatur  emptiones, 
quos  et  ipsos  uoluit  ad  eam  pertinere. 
Das  Vermächtniss  von  Sklaven   geschieht   so  durch  Ver- 

mäcbtniss  der  über  sie   lautenden,   im   Besitz  des  Erblassers 

befindlichen  Kaufbriefe '. 

3.  Für  Freilassungen:  Die  Freilassung,  durch  welche 
der  Sklave  »sein  eigener  Herr<  wurde,  ist  gewissermaassen 
Veräussenmg  des  Eigenthums  am  Sklaven  an  den  Sklaven 
selbst,   daher  vergleichf)ar  der  Schenkung  ^  —  gleich  wie  der 


>  S.  auch  Bechminn,  Der  Kauf  nach  gem«n«m  Recht  t  S.  342  ß. 
MeiD  HandbDCb  des  Huiddirecliti  I  3  S.  837  ff. 

>  S.  BDch  1.  93  pr.  D.  de  leg.  III  (32):  Compluiium  mancipioram  emp- 
tioDes  —  instruineiit&  emptioniim;  I.  17  C,  de  tide  instnim.  (4,31):  emptioDklia 
iDEtranienta.  Dagegen  nird  ein  Vermichtniis  von  emptiones  praediorum 
nnr  nntei  Umitünden  ala  VermScIitnisi  der  praedia  angesehen:  1.  loa  pr.  i, 
f.  D.  de  leg.  III  (32). 

i  Intoweil  richtig  t.  Vangerow,  Ueber  die  Lalini  Janiani  S.  £7  ff.  and 
Fandeiden   I   §  34  S.  71.     Fernice,   Labeo  I   S.  in,  119.     Ist  ja  doch  die 
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servus  fugitivus  sich  selbst  seinem  Herrn  entwendet  (s.  unten 
§  33).  Der  schon  zu  Plautus'  Zeit  übliche  Selbstfreikauf  der 
Sklaven '  mochte,  neben  dem  sonst  erforderlichen  Ritual,  auch 
durch  die  Uebergabe  der  bei  dem  Herrn  befindlichen  Erwerbs- 
urkunden (Kaufbriefe  u.  dgl.)  begleitet  sein,  und  es  mochte  in 
späterer  Zeit  diese  Uebergabe  allein  als  eine  der  zahlreichen 
Ubhchen  formlosen  Freilassungsarten "  gelten.  Dafür  spricht, 
dass  zur  Zeit  Diocletian's  Sklaven  diese  Urkunden  ihren  Herren 
entwendeten,  um  so  den  Beweis  der  Freilassung  zu  erbringen : 
1.  20  C.  de  probat.  (4,19),  vgl.  Basil.  22.  1,54  und 
1.  un.  §  11  a.  C.  de  lat.  Hb.  toll.  (7,6). 

Justinian  bezeichnet  diese  Freilassungsart  als  »novissimus 
antiquae  latinitatis  modus:  si  quis  instrumenta,  ex  quibus  seruus 
ostendebatur,  uel  dederit  seruo  vel  corruperitc  (1.  un.  cit), 
was  immerhin  ein  bis  in  die  klassische  Zeit  hinaufreichendes 
Alter  nicht  ausschliesst. 

Giebt  man  also  dem  Sklaven  zum  Zwecke  der  Freilassung 
die  Über  den  Sklaven  lautende  Erwerbsurkunde,  so  giebt  man 
den  eigenen  Besitz  auf,  und  der  Sklave  ergreift  Besitz  an  sich 
selbst  (traditio  libertatis)^. 

Die  unförmliche  Freilassung,  zu  welcher  dieser  inouis- 
simus  modus«  ja  gehört  hat,  ist  nichts  als  Gewährung  des 
»Freiheitsbesitzes«,  der  blossen  possessio  Ubertatis,  an  welche 
bekannthch  erst  die  lex  Junia  Norbana  anderweitige  Rechts- 
wirkungen geknüpft  hat:  Gaius  I  22,  III  56  Ulpiani  fragm. 
I  10  u.  A.  m. 

Kein  Gewicht  ist  auf  die  auch  bei  Sklaven  in  der  Kauf- 
urkunde üblichen  Traditionsklauseln*  zu  legen,  denn  es 

manumilsio   vindicts  nur  in  iure  cesrio  liberlatU,  somit  fikttre  Anwendung  der 
vindicatio. 

*  Pernice,  Labeo  I  S.  114,  157. 

*  Vielleicht  linter  ■micost.  Aber  die  AnfzAhlungen  sbd  Uberhanpt  nicht 
eitchSpfend:  5.  §  1  J.  de  libertin.  (1,5):  et  aliis  mnllit  modi«,  nnd  dazu  Theo- 
philni  h.  1. 

3  S.  oben  g  16  S.  157  f.,  nnd  gchoo  fUr  nch  cchligend  Pomponiua  in  1.  iS 
D.  de  Üb.  c  (40,12):  in  voluntate  dominiin  libertate  «st,  qni  possessionem 
libertstii  ex  Tolnntate  domini  conseqnitur. 

4  So  I.  B.  in  den  debenbSrgischen  Urltundeij:  emn  puemm  tradilum  esse, 
eam  malierem  traditim  esie,  Brnns,  Fontes  6.  Ausg.  Nr.  105  bis  107  S.  aSEff. 
S.  KQch  donatio  Statiae  Irenes,  Wilmanns,  Etempli  Inacriptionum  Latinarnm 
Nr.  311,  Bruns,  Fontes  6.  Aosg.  Nr.  m  S.  294. 
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erhellt  nicht,  dass  diese  Klauseln  auf  Grund  der  Uebergabe 
nur  der  Erwerbsurkunden  und  ob  sie  nicht  schlechtbin  ge- 
braucht wurden'. 

Dagegen  genügt  der  nunmehr  hiiu^ichend,  nicht  fUr  den 
Sklavenhandel,  wohl  aber  für  die  liberale  Veräussemng  von 
Sklaven  dargelegte  Gebrauch  zur  Erklärung  der  kaiserlichen 
Entscheidung  in  1.  1  C.  de  donat.  vollkommen. 

Erfolgte  regelmässig  die  schenkungsweise  Ver- 
äusserung  von  Sklaven  nicht  anders  als  unter  Uebergabe 
der  etwa  vorhandenen  früheren  Erwerbsurkunden,  und  war  man 
ohnehin  geneigt,  es  mit  den  lästigen  Erfordernissen  der  Schen- 
kungsvollziehung nicht  allzu  strenge  zu  nehmen;  hatte  man 
sich,  in  Folge  namentlich  des  sehr  üblichen  constitutum  pos- 
sessorium *,  längst  daran  gewöhnt,  in  der  unveränderten  Fort- 
dauer der  bisherigen  Detention  kein  Bedenken  gegen  die  An- 
nahme eines  (juristischen)  Besitzwechsels  zu  finden,  so  entsprach 
es  ganz  der  herrschenden  Verkehrs-  und  Rechtsanschauung^ 
in  dem  Besitzerwerb  derjenigen  Urkunde,  ohne  welche  sich 
ein  Eigenthümer  nicht  zu  befinden  und  ohne  welche  im  red- 
lichen Geschäftsverkehr  mindestens  eine  lukrative  Verfügung 
über  den  Sklaven  nicht  stattzufinden  pflegte,  den  Besitz- 
erwerb des  Sklaven  selbst  zu  sehen  s.  Am  ehesten  in  dem 
wohl  vorliegenden  Falle,  dass  der  Veräusserer  den  Sklaven 
selbst   nicht   zur  Hand   hatte,   also  selbst  gar  nicht  isinnlich« 


'  Gar  nicht  hierher  gehören  die  von  Iheriog  S.  178  ff.  (104  ff.)  citirten 
Klanseln  Über  erfolg  Stipulation  (s.  oben  g  17  S.  166  Not.  3),  mit  welchen 
in  Verbindung  steht  die  BeatimmuDg  Justinion's,  L  4  C.  de  contr.  ttip.  (8,37  Kr.), 
die  Klansel  der  SÜpulatioDsurliQDdc,  dass  Tiliug,  durch  welchen  stipnlirt  war, 
Sklave  des  X.  sei,  mache  schlechthin  Beweis  fUi  diese  Thatsache. 

*  S.  unten  g  21. 

1  Eioen  gaot  fiholichen  Entwicklungsgang  hat  in  neuerer  Zeit  der  Besttt- 
erwerb  durch  Konnossement,  Ladeschein,  Lagerschein  genommen. 
S.  mein  Handbuch  des  Handelsrechts  I  z  S.  707  !L  und  meine  Ablundlnng, 
Zeitschr.   f.  Handelsrecht  5X1X  S.  iS  ff. 

4  Wo  «Miimo  solo  relinetnr  possessio!,  ist  der  Besilsretlost,  also  auch  die 
BesitEentiDssening,  leichter  a^  bei  «haiidhaftem'  Beats.  Konnte  hier  ein  animo 
desinere  posiidere  io  der  Weggabe  der  Erwerbrarkunden  gefunden  weiden, 
so  lag  es  am  so  niber,  an  den  Besitzrerlust  auch  den  Besitserwerb  des 
EmpfSngera  m  knüpfen,  als  doch  ein  blosses  derelinqnere  ücherlich  nicht  be- 
absichtigt war.     S.  unten  §g  37  ff. 
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Für  die  juristische  Auffassung  aber  bot  sich  eine 
doppelte  Möglichkeit: 

Entweder  man  konstruirte  ein  constitutum  posses- 
sorium': mittelbares  Haben  des  Erwerbers  durch  den  Ver- 
äusserer. Diese  Annahme  ist,  zumal  bei  Schenkungen,  schon 
nach  dem  Recht  der  klassischen  Zeit  unverfänglich.  Der  Ge- 
schenkgeber will  die  Sklaven  juristisch  bereits  weggegeben 
haben,  also,  sofern  er  etwa  überhaupt  auch  nur  thatsächlich 
tlber  dieselben  zu  verfügen  noch  in  der  Lage  ist,  sie  nur  noch 
für  den  Erwerber  »halten«.  Dieser  Wille,  welcher  auch  still- 
schweigend erklärt  werden  kann  und  zu  seiner  Wirksamkeit 
einer  gültigen  oder  auch  nur  erklärten  causa,  welche  immerhin 
vorhanden  gewesen  sein  wird,  nicht  bedarf  %  wurde  in  diesem 
Falle  ganz  korrekt  aus  Geben  und  Nehmen  der  Erwerbs- 
urkunden gefolgert. 

Oder  es  wurde  angenommen,  dass  die  Gewalt  Über  die 
so  »weggegebenen«,  vermuthlich  bei  dem  Schenkungsakte  nicht 
gegenwärtigen  Sklaven  direkt  dem  Empfänger  der  Erwerbs- 
urkunden zustehe.  Darin  läge  eine  zwar  sehr  freie,  aber  doch 
gerade  der  Verkehrssitte  entsprechende  Auffassung  der  »Ge- 
walt«, vergleichbar  der  »Gewalt«  des  Schlüsselinhabers  (§  19), 
ja  vielleicht  thatsächlich  noch  wirksamer  als  diese,  sehr  ähn- 
lich der  »Gewalt«  des  legitimirten  Konnossementsinhabers, 

Beide  Auffassungen  sind  von  dem  hier  vertretenen  all- 
gemeinen Standpunkte  möglich.  Die  erste  liegt  einer  mehr 
juristisch-konstruirenden,  die  zweite  einer  mehr  naiv-intuitiven 
Auffassung  näher.  Der  gänzliche  Mangel  jeder  Motivirung 
spricht  eher  für  die  zweite. 

Das  praktische  Ergebniss  dieser  Untersuchung  aber 
ist  sehr  erheblich; 

'  So T.Sft*igD]r in  frUlieren Auflagen;  nochjetttv.Wfichter,  Punüektentl 
S.  71  ■.  E.  LeonhiTd,  Krit  VierlBljahraschr.  XXIII  S.  34z,  wogegen 
Harburger,  Contt.  possessor.  S.  77,  >iymbolisclie  TTadition*  annlinml. 

>  Auch  die  Etnscbrfinkung,  in  welcher  Windscheid  jettt  (6.  Aufl.  §  155 
Kot.  8a  und  b)  die  entgegengesetzte,  zuerst  von  Exner  gelehrte  und  von  ihm 
■elblt  genaaer  formulirtc,  sogar  vom  Reidt^erichc  angenommene  Theorie 
twFrecht  ettulten  wQl,  entbehrt  sowoh]  des  quellenmSisigen  Anhalts  als  dei 
inneren  Begrtlndang,  da  es  für  die  Wirksamkeit  der  Tradition  als  solcher 
rechtlich  unerheblich  ist,  ob  sie  nnr  jaristischeD  Betiti  oder  ob  sie  E^entham 
rerschafren  »oll. 

aaldichBidl,  VsrmtiGhU  Schrinea.  I4 
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Es  giebt  nicht  eine  »sjrmbolische  Uebergabe«  im  Sinne 
der  älteren  Theorie  durch  gleichsam  stellvertretende  Uebergabe 
der  die  Sache  betreffenden  Erwerbsurkunden '.  Diese  sind 
nicht  Symbol,  sondern  nach  der  Verkehisauffassung  die  Schlüssel 
zum  Objekt.  Wer  unter  solchen  Umständen  den  Besitz  der 
Erwerbsurkunden  erlangt,  darf  sich  der  Sklaven  ebenso  sicher 
halten,  als  ob  ihm  die  Sklaven  selbst  tradirt  wären. 

Es  besteht  nicht  ein  »singulärer  Rechtssatzc  für  den 
iSklavenhandelc,  oder  auch  nur  für  die  Schenkung  von  Sklaven. 

Es  liegt  nicht  ein  singulärer  Fall  der  Eigenthumsver- 
äusserung  ohne  Besitzerwerb  vor  im  Sinne  der  von  Exner  and 
Anderen  für  die  Fälle  der  sog.  »symbolischen  Uebergabe» 
vertretenen  Lehre,  noch  ist  ein  >Fall  der  Succession  in  den 
Besitz*  im  Sinne  Strohal's  ersichtlich :  die  »Gewaltc  geht  über, 
nicht  das  blosse  juristische  Schemen  derselben. 

Sondern:  es  kann  unter  sehr  eigenartigen  Um- 
ständen in  der  Uebergabe  der  eine  Sache  betreffenden  älteren 
Erwerbsurkunden  eine  Uebergabe  (traditio)  der  nicht  gegen- 
wärtigen Sache  selbst  zu  Besitz  —  und  je  nachdem  auch  zu 
Eigenthum,  Faustpfand  u.  s.  f.  —  gefunden  werden.  Dies 
aber  ist  —  soweit  die  Quellen  ersehen  lassen  —  im  rSmischen 
Recht  lediglich  bei  der  Schenkung  von  Sklaven  ge- 
schehen, indem  nur  hier  dergleichen  eigenartige,  nämlich 
thatsächlich  wie  rechtlich  eigenthümlich  qualificirte  Umstände 
vorlagen.  Dadurch  ist  nicht  der  »Gewalt begrifft 
des  Besitzes  modifizirt,  sondern  lediglich  unter 
eigenartigen  Umständen,  der  zeitigen  Volks-  imd 
Rechtsanschauung  entsprechend,  richtig  angewendet. 
Denn  der  Besitzbegriff  ist  ein  socialer  (Verkehrs-)Begriff  =. 

c.    Besitzerwerb  durch   Mittelspersonen. 

Insbesondere    Besitzkonstitut. 

§21. 

Durch  das  Eingreifen   der  Rechtsgrundsätze  von  der 

Stellvertretung   tritt  eine  bisher  nicht  genügend  beobachtete, 

nicht  nur  faktische,  sondern  auch  rechtliche  Verschiebung 

der  Besitzlehre  ein. 

a  Johlt,  f.  Dognutik  XXVI  S.  324. 


^jBy  Google 


Bcdtzcrwerb  durch  Mittelspenonen.    §  ai.  211 

L   Das  Rechtsprincip  für  den  Erwerb  durch  Mittelspersonen 
ist  dnrdt  die  klassische'  Jurisprudenz  dahin  fonnulirt: 
Paulus,  R.  S.  V  2  §  1 : 

possessionem  adquirimus  et  animo  et  corpore ;  animo 
utique  nostro,  corpore  vel  nostro  vel  alieno. 
Paulus  (libro  54  ad  Ed.),  1.  3  §  12  D.  h.  t.  (41,2): 

Ceterum  animo  nostro,   corpore  etiam  alieno  possi- 
demus  — . 
1.  3  §  8  eod.: 

—  Servus  vel  colonus,  per  quos  corpore  possidebam. 
Papinianus,  1.  44  §  1  D.  h.  t.  (41,2): 

—  corpore  servi  quaeri  possessionem. 
Vgl.  Gaius  IV  153  a.  E. 

Weil  doch  immerhin  der  Besitzwille*  beim  Erwerber 
sein  muss,  darf  auch  allgemein  gesagt  werden: 

Paulus,  1.  1  §  2  D.  h.  t.: 

apiscimur  autem  possessionem  per  nosmet  ipsos. 

Der  ursprunglich  streitige*  Ausnahmefall  des  Pekuliar- 
besitzerwerbs  durch  Haussohn  oder  Sklaven  ignoraate  patre- 
familias  s.  domino  wird  durch  die  Unterstellung  eines  generellen 
Besitzwillens«  nothdürftig  verdeckt: 


'  Labeo,  JavoIcDiu,  1.  51  D.  h,  t.  (41,2)  instns  e«  custodia;  allgemeiner 
Neratinl,  1.  41  D.  de  oanrp.  (4113):  qnamvit  prer  procnratorem  posscssioDCm 
apUd  DOS  iam  fere  convemat,  vgl.  I.  13  pr.  §  1  D.  de  A.  K.  D.  (41,1).  Doch 
noch  GHiDt  II  93 :  —  et  hoc  est  quod  vulgo  dicitnr  per  extraneam  penonam 
nobis  adquiri  nun  posse.  Etwa  ein  Menscheoalter  ipSter  aber  Sevema  et  An- 
toDiDus  (b.  196),  1.  I  C.  h.  t.  (7i33):  Per  liberam  penocam  ignoranti  qaoqne 
adquiri  possessioDrai  —  tarn  ratione  utilitatis  quam  iuris  pridem  receptum  est. 
er.  Paulus  I.  I  §  20,  Ulpian  1.  2,  1.  43  §  1  D.  h.  t.  u.  a.  m.  Das»  diese 
•libeia  personal  lediglich  daa  »Faktotum«  »on  ipiocnratori  gewesen  sei,  haben 
doch  die  «charAinnigeo  Auifafarongeo  ScblossmaDn'a,  Der  Besiuerweib  durch 
Dnite,  S.  89  ff.,  nicht  einmal  wahrscheinlich  gemacht.  S.  auch  Czyhlan  in 
Grünhufs  Zeitschr,  X  I4S  ^-     Baron,  Kril.  Vierleljahnichr.  XXIH  511  f. 

'  DtM  dies  nicht  schlechthin  richtig  ist,  s.  oben  g  9  a.  E.  —  Uebrigens 
pflegt  hier  die  gewöhnliche  Verwechdung  von  Besitswillen  nnd  Bewnsatsein 
des  Habens  unteriukufcn  (s.  oben  g  9).  Das  letztere  isl  hier  eo  wenig  als  sonst 
lam  Besitierwerb  eifoiderlich.  Steht  es  fest,  dass  der  Besitierwerb  gewollt  ist, 
•o  ist  damit  der  Besitz  auch  ignoranti  erworbeo. 

1  L  8  pr.  D.  de  osorp.  (43,1).  S,  auch  Pernice,  Labeo  I  S,  399,  vgL 
S.   13«  C 

*  Nach  T,  Liebe  S.  58  besteht  der  animus  posaidendi  hier  in  der  blossen 
> Vorstellung',  dass  dem  Gewaltonterworfenen  ein  gewisser  Spielraum  freien 
Handdns  zugestanden  isl. 
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Paulus,  1   §  5  D.  h.  t.: 

quia  nostra  voluntate  intellegantur  possidere,  qui  eis 
peculium  habere  permiserimus. 
Weniger  bestimmt  und  für  Paulus   ungewöhnlich  dunkel 
1.  3  §  12  h.  t.; 

—  nam  videmur  eas  eonindem  et  animo  et  corpore 
possidere, 
wogegen  Papinian,  dergleichend  Supposittonen  verschmähend, 
den  Satz  als  rein  positiv  und  singulär  bezeichnet, 
1.  44  §  1  D.  h.  t.: 

Quaesitum  est,  cur  ex  peculii  causa  per  servnm 
ignorantibus  possessio  quaereretur :  dixi  utihtatis  causa 
iure  singulari  receptuoi,  ne  cogerentur  domini  per  mo- 
menta  species  et  causas  peculiorum  inquirere. 
Wie  aber  die  unter  gewissen  Voraussetzungen  allmählich 
zugelassene  Vertretung  im  Besitzwillen  unzweifelhaft  auf 
dem  Eingreifen  des  Rechtes'  beruht,  so  lässt  sich  schon  der 
Satz,  das  corpus  der  Mittelsperson  gelte  als  corpus  des 
Besitzerwerbers,  nur  juristisch'  erklären.  Dass  ich  die 
»Gewalt*  habe,  welche  tbatsächlich  ein  Anderer  hat,  kann 
nur  darauf  beruhen,  dass  die  Gewalt  dieses  Anderen  recht- 
lich als  meine  Gewalt  erachtet  wird.  Dies  mag  ursprünglich 
—  wie  schon  im  Eingange  *  bemerkt  ist  —  verdeckt  gewesen 
sein  durch  die  patriarchalische  Hausgemeinschaft,  in  welcher 
ja  auch  tbatsächlich  die  Gewalt  des  Familienhauptes  sich  auf 
Alles  erstreckte,  was  im  Bereiche  der  Hauswirthschaft  lag. 
Sobald  wirthschaftlich  freiere  Verhältnisse  eintraten,  abgeson- 
derter Haushalt  von  Sklaven  und  Hauskindem  üblich  wurde, 
diese  und  sogar  gewaltfreie  Vertreter  für  den  römischen 
Grundbesitzer ,  Fafwikanten ,  Rheder,  Kaufmann  in  allen 
Ländern  der  Alten  Welt  wirthschafteten ,   erwarben,   kontra- 


■  S,  auch  Bekker,  Besitz  S.  154,  155,  aoi— 3i7.  I.  >  §  aa,  '■  a  D. 
h.  t,  L  7  §  3  D.  ad  exhib.  (10,4)  etc. 

*  S.  auch  schon  Pnchta,  Kunus  der  luttitatioiien  II  g  tiS  Not  9  S. 
Brnns,  Jabrb.  von  Bekker  und  Muiher  IV  S.  40.  Brini,  Krit.  Vierteljahrs- 
Schrift  XXIll  S.  431  stutzt,  den  Satz  darauf,  dass  der  6«dti  zur  »res  iuds« 
erhoben  sei.  Daher  enmimmt  Kiadel  S.  356  ff.  dieier  Lebre  eine  wichtige 
Waffe  gegen  die  StiTigny'sche  Theorie. 

}  Oben  §  4  S.  69  f. 
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hirten ',  musste  der  ausschliessetid  rechtliche  Charakter  auch 
dieses  Satzes  deutlich  hervortreten.  Daher  die  Wendungen 
der  klassischen  Juristen: 

Ulpian,  1.  1  §  22  D.  de  vi  {43,16): 

Quod    servus    vel    procurator    vel   colonus   tenent, 
dominus  videtur  possidere,    et  ideo  tus  deiectis  ipse 
deici  de  possessione  videtur. 
Gaius  n  89: 

—  cuius  enim  rei  possessionem  adepti  hierint,  id 
nos  possidere  videmur  — 

entsprechend  1.  10  §  2  D.  de  A.  R.  D.  (41,1)  und  §  3  J.  per 
quas  personas  (2,9). 
Gaius  IV  153: 

Possidere   autem   videmur  —   ipsi   possidere  vi- 
demur. 
Javolenus,  1.  24  D.  h.  t.  (41,2): 

—  nam  tum  per  servum  dominus  quoqne  pos- 
sidere dicitur   —   dominus  creditur  possidere  — . 

Am  schärfsten  Africanus,  der  daher  auch  den  Satz  als 
Singular  möglichst  einschränkt: 
1.  40  §  l  D.  h.  t.  (41,2): 

—  propter  utilitatem  receptum  est,  ut  per 
colonum  possessio  et  retineretur  et  contineretur  (con- 
tinuaretur?). 

Wohl  auch  darum  sogar  beim  Besitzerwerb  durch  einen 
»custosc  der  Zweifel,  ob  wirkliche  »corporis  traditioc  vorliege : 
1.  51  D.  h.  t.  (41,2)'. 

Desgleichen  treten  hier  sogleich  die  Rechtsfragen  über 
die  Wirksamkeit  des  den  mittelbaren  Besitzerwerh  bedingenden 
Rechtsverhältnisses  in  den  Vordergrund.  So  nicht  allein 
selbstverständlich  bei  dem  Erwerb  durch  gewaltfreie  Vertreter, 
sondern  auch  bei  dem  Erwerb  durch  Gewaltunterworfene.  Es 
wird  untersucht,  ob  der  Rechtssatz  nur  für  den  Eigen- 
thümer  oder  auch  und  inwieweit  für  den  bonae  fidei  possessor, 

<  Dabei  darf  von  so  irncderlicIieD  FlUen  gani  abgetehen  nerdea  wie 
der  in  L  4  D.  h.  t  (4i|3)  behandelte  Besitierwerb  dnrch  Kinder,  von  denen 
man  nichts  wösi,  oder  in  1.  44  §  7  D.  de  utnrpat.  (4I13):  Beiitzenreib  fUr 
dnai  Gewallhaber,  dessen  Gewalt  vielleicht  erloschen  ist. 

'  S.  oben  §  3  S.  61  f. 
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den  Usufniktuar,  den  Pfaadgläubiger  und  andere  Personen, 
ob  er  auch  für  denjenigeD  gilt,  welcher  einen  Freien  bona  fide 
als  Sklaven  besitzt  ■ ;  ob  er  schlechthin,  z.  B.  auch  hinsichtlich 
der  mancipati',  gilt. 

Sehr  eigenthUmlich  ist  hier  die  Verquickung  von  Recht 
und  Faktum.  Jeder  Besitzerwerb  durch  einen  Sklaven  beruht 
auf  Rechtsregel;  gleichwohl  gilt  der  Grundsatz',  dass  nur 
durch  denjenigen  Sklaven  Besitz  erworben  wird,  welchen  man 
selbst  besitzt;  gerade  um  deswillen  wird  ein  streng  ge- 
nommen verlorener  Besitz  (am  fugitivus)  aufrecht  erhalten*; 
der  Sklave  in  seiner  Eigenschaft  als  Erwerbsinstrument  wird 
so  doch  wieder  dem  Mutterthier  gleichgeachtet,  dessen  Eier 
und  Junge  in  den  Besitz  seines  Besitzers  fallen.  Wo  Sklaven- 
recht ia  Frage  steht,  kann  eben  selten  auf  eine  durchaus 
principielle  Behandlung  gerechnet  werden;  die  Komplikationen 
entstehen  aus  der  unnatürlichen  und  doch  nie  konsequent 
durchführbaren  Behandlung  des  Vemuoftwesens  als  Sache. 
Das  wird  sich  auch  später  in  der  Lehre  vom  Besitzverlust 
(§  33)  ergeben. 

Aeusserst  bezeichnend  wird  der  berühmte  Satz  der  1.  49 
pr.  D.  h.  t.  (41,2)  von  Papinian  gerade  bei  Gelegenheit  solcher 
Untersuchung  ausgesprochen: 

Possessio  quoque  per  servum  cuius  ususfructus  mens 

est,  ex  re  mea  vel  ex  operis  servi  adquiritur  mihi,  cum 

et  naturaliter  a  fructuario  teneatur  et  piurimum  ex 

iure   possessio   mutuetur, 

wie  denn  auch   auf   den  Besitzerwerb  sowohl  des  Usufruk- 

tuars   wie  des  bonae  fidei  possessor  schlechthin  die  Recbts- 

'  Gaiu»  II  94.  95.  Tg\.  gg  4,  5  J.  per  qnu  per»  (2,9),  L  i  §g  6,  8,  ij 
D.  h.  L  (4i,a>.  1.  10  §g  3,  4.  1-  ai,  a*,  n.  43  I".  D.  de  A.  R.  D.  (41,") 
n.  B.  m.     S.  auch  Bekker  S.  ioz  S. 

'  Gaiui  II  90. 

3  Die  alte  iprichwJMlicbe  Kegel  erhellt  ans  Guus  II  90,  94,  I.  i  §  13, 
vgl.  1-  I  §g  ä,  S  D.  h.  t.  (41,2),  L  31  pr.  D.  de  A.  K.  D.  (41,1);  tie  irt 
dnrchbrochcD  hiiuichtlich  des  Uiu&uktnan  (noch  m  Guus  Zeit  streitig:  Gaiiu 
II  94):  I.  I  g  8,  1.  49  pr.  D.  h.  t  (41  .a);  de  betteht  fort,  lum  Nschth^  de« 
EigeDthUmen,  binnchtlich  des  von  eiaem  Anderen,  bona  oder  mala  Qde  be- 
MSseacD  Sklaven:  1.  1  §  6,  L  13  g  3  D.  h.  t.  (41,3),  1.  3i  pr.  D.  de  A.  R. 
D.  (41,1).     Ueber  I.  S4  §  4  D.  de  A.  R.  D.  (4I,':)  ».  nnlen  §  33. 

*  S.  unten  §  33,  auch  1.  50  g  i  D.  h.  t  (41,3),  1.  35  §  s  D.  de  üb. 
c  {40,13). 
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regel  des  Eigenthumserwerbs  (ex  re  mea  vel  ex  operis 
servi)'  zur  Anwendung  gelangt. 

Während  femer  der  direkte  imredliche  Besitzerwerb  um 
nichts  weniger  Besitzerwerb  ist,  giebt  es  einen  Pekiiliar- 
besitzerwerb  ex  imusta  causa  ignorante  domino  nicht,  weil 
so  erworbene  Sachen  rechtlich  nicht  zum  peculium  gehören'. 

Auch  sonst  greifen  hinsichtlich  des  Besitzerwerbs  durch 
Vertreter  Rechtssätze  ein.  So  kann  der  Erbe  den  Erbschafts- 
besitz nicht  durch  Erbschaftssklaven  erwerben:  1.  1  §§  16,  17, 
1.  38  §  2  D.  h.  t.  (41,2),  1.  43  D.  de  acqu.  vel  cm.  hered.  (29,2j  \ 

So  entsteht  die  dem  Besitz  so  nahe  »potestasc  des  Eigen- 
thümers,  durch  welche  die  res  furtiva  wieder  usucapionsföhtg 
wird  *,  nicht  schon  dadurch,  dass  die  Sache  in  den  Besitz  eines 
(augenscheinlich  zum  Besitzerwerb  legitimirten)  Vertreters  des 
EigenthUmers  zurückgelangt :  quia  contra  statui  captiosum  erit '. 

Endlich  steht  mit  der  Besitzfortsetzung  durch  Mittels- 
personen in  engerem  Zusammenhange: 

1.  die  Annahme  eines  Solidarbesitzes*.  Denn  be- 
sitzt man  mindestens  quoad  usucapionem  auch  durch  den  Pre- 
karisten,  den  Pfandgläubiger,  welche  ihrerseits  juristische  Be- 
sitzer sind,  so  ist  diese  Konsequenz  unvermeidlich  oder  doch 
nur  durch  Fiktionen  zu  umgehen:  1.  3  §  5,  I.  1  §  15  D.  h.  t. 
(41,2),  I.  15  §  4  D.  de  precar.  (43,26),  1.  16  D.  de  usurp.  (413). 

2.  Die  so  wichtige,  in  die  Besitzlehre  mit  hineinspielende 
Erweiterung  wie  Differentürung  des  Furt umbegriffs':  neben 
den  Diebstahl  tritt  die  diebliche  Aneignung  der  Mittelsperson; 
Unterschlagung,  Veruntreuung  u.  A,  m.  (c£.  unten  §§  32,  33). 

II.  Es  mag  zu  allgemein  sein ,  wenn  die  Mittelsperson 
fttr   den   Besitzerwerb   wie    für   die  fiesitzbebauptung    durch- 

■  Cf.  S.  ai4  Not.  I. 

*  1.  24,  Tgl.  1.  t  g  6  D.  h.  t  (41,3),  1.  33  D.  de  A.  R.  D.  (41,0- 
Gaiut  II  87.  Ulpimn  XIX.  18.  Danitii  folgt,  dut  (Ur  beimlicheD  oderEewnlt- 
lamen  Enrcrb  hier  kria  BesiUschuEi  besteht;  nicht  flir  den  Herrn  und  nicht 
fflr  den  Sklaven,  velcher  fOr  tich  nicbl  besitzen  lunn ;  »olcher  Besiti  iit  *TOgel- 
freii.     Liebe  S.  59. 

1  Cf.  Bekker  S.  395. 

*  Oben  §  5  S.  89  f. 

i  Neratiu*  !n  1.  41  D.  de  nmip.  (41,3):  vgl.  I.  7  §  3  D.  pro  empt.  (4ii4)t 
tntor  larripieiit. 

^  S.  auch  Brnns,  Jahrb.  von  Bekker  und  Mntber  IV  S.  40 f. 
'  S.  auch  Pernics,  Labeo  1  S.  311  ff.,  n  t.  Aufl.  S.  34a  ff. 
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gdieods  als  nur  faktisches  Instrament,  dem  noiitius  gleich, 
betrachtet  wird'.  Immerhin  leuchtet  ein,  dass  durch  deren 
Zuziehung  tbatsächlich  Hin-  und  Her-Traditionen 
erspart  werden.  ThatsäcUich ,  nicht  rechtlich.  Richtig  ist 
die  Durchgangstheorie,  nicht  die  gegentheilige  Lehre  IbertDg's 
und  Anderer,  Der  echt  Celsinische  Satz  der  1.  3  §  12  D.  de 
donat.  inter  viriun  et  us.  (24,1):  >celeritate  coniongendamm 
inter  se  actionum  unam  actionem  occultari«  enthält  nicht  einen 
onbeholfenen  Konstruktionsversuch,  sondern  ein  wichtiges  und 
richtiges  Rechtsprincip  von  grösster  Tragweite. 

1.  A.,  welcher  die  Sache  unmittelbar  hat,  tradirt  an  B. 
durch  X.,  welcher  für  B.  Besitz  ergreift.  Hauptfall  ist  Besitz- 
erwerb »durch  Anweisung  (iussus)  desTraditionsempföngers«'. 
Hier  sind  wieder  verschiedene  Kombinationen  möglich: 
a.  X.  soll  nur  für  B.  Besitz  ergreifen,  aber  nicht  be- 
halten: er  soll  entweder  die  Sache  an  B.  herausgeben  oder 
an  einen  Dritten,  Y.  Im  ersten  Falle  würde  keine  Tradition 
erspart,  aber  immerhin  könnte  es  aus  zahlreichen  Gründen  im 
Interesse  von  A.,  B.,  X.  liegen,  dass  die  Tradition  nicht  direkt 
zwischen  A.  und  B.  vor  sich  ginge,  sondern  durch  Dazwischen- 
kuaft  des  X.  Im  zweiten  Falle  kann  es  zur  thatsächlichen 
Traditionsersparung  kommen:  B.  würde  vielleicht  die  Sache 
zunächst  an  X.  und  dieser  an  Y.  gegeben  haben,  so  dass  die 
Tradition  von  B.  an  X.  erspart  wird ;  oder  X.  und  Y.  einigen 
sich,  dass  X.  die  Sache  fUr  sich  behält,  so  dass  die  Tradition 
von  X.  an  Y.  erspart  wird,  während  juristisch  die  von  A.  an 
X,  gegebene  Sache  als  tradirt  von  A.  an  B.  und  von  B.  an 
Y.  erscheint.  Bestände  keine  wahre  (direkte)  Stellvertretung 
für  den  Besitzerwerb,  so  würde,  da  X.  ja  nicht  für  sich  er- 
werben will,  bis  zur  Tradition  des  X.  an  den  B.  noch  A. 
durch  X.  fortbesitzen  und  könnte  durch  seinen  Widerruf  die 
Tradition  an  B.  rechtlich  hindern^. 


■  I.  I  §  M,  1.  i8  pr.,  1.  Si  D.  h.  t.  C4i,a),  »gl.  I.  IS,  1-  U  §  3  D-  d« 
pec.  Qotat  (13. 5). 

'  E»  liegt  ein  reichet  QuellennuiteTiU  vor:  1.  1  §  ai,  1.  Ji  D.  h.  t  (41.8), 
L  16  pr.,  1.  3  §§  iz,  13,  1.  4  D.  de  donU.  int.  vir.  et  ux.  (24,1),  1.  31  §  i 
P.  de  donat.  (39,5),  1.  ig  D.  de  iure  dot.  (a3,3),  1.  67  (1.  65)  §  4  D.  «d  S. 
C.  Tiebell.  (36,1).  Paulo«  R.  S.  V  tt  §  i.  Vitic.  fT^:m.  §  269;  Tgl.  femer 
1.  JO  8  a.  1-  53  »■  de  A.  R.  D.  (41,1)  u.  ».  m. 
.       '  1-  33.  vgl.  1.  s  D.  h.  L  (41,2). 
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b.  X.  soll  für  B,  Besitz  ergreifen,  aber  den  Besitz  für 
sich  behalten  —  oder:  es  ist  noch  ungewiss,  ob  er  die  Sache 
nicht  später  für  sich  behalten  soll.  Es  ist  klar,  dass  hier  eine 
Tradition  thatsächlich  erspart  wird :  die  Stelle  zweier  Tradi- 
tionen (von  A,  an  B.  und  von  B.  an  X.)  vertritt  eine  Tradi- 
tion von  A.  an  X. 

Die  mögliche  oder  wirkliche  Traditionsersparung  vollzieht 
^ch  aber  doch  nur  um  einen  fUr  die  Sichtbarkeit  des 
Gewaltverhältnisses  gefährlichen  Preis.  Die  Sache  tritt  hier 
zwar  äusserlich  aus  der  Gewalt  des  A.,  aber  nicht  äusserlich 
in  die  Gewalt  des  B.,  sondern  in  die  des  X.  Freilich  würde 
es  sich  nicht  anders  verhalten,  wenn  B.  an  A.  tradirt  hätte 
und  A.  demnächst  an  X.  behufs  blosser  Aufbewahrung.  Ist 
überhaupt  auch  nur  Besitzf  ortsetzuag  durch  Andere  (ausser- 
halb des  >Gewahrsamst)  möglich  —  und  das  dürfte  im  römi- 
schen Recht  sehr  früh  der  Fall  gewesen  sein  — ,  so  ist  es 
um  die  »Sichtbarkeit*  der  Besitzverhaltnisse  geschehen,  wie 
schon  im  Eingange  und  weiter  bei  Erörterung  der  Ihering'schen 
Besitztheorie  bemerkt  ist'. 

2.  A.,  welcher  die  Sache  mittelbar  durch  X.  hat,  tradirt 
an  B,  durch  X.:  Besitzerwerb  »durch  Anweisung  (iussus)  des 
Tradentent ". 

Es  wird  erspart  thatsächlich  die  Tradition  von  X.  an  A., 
möglicher  Weise  auch ,  falls  X.  die  Sache  behalten  oder 
an  Y.  weitergeben  soll,  jede  Tradition  von  X.  an  B.  bezw. 
von  B.  an  Y.  und,  falls  V.  will,  dass  X.  die  Sache  behalte, 
auch  die  Tradition  von  X.  an  Y.;  X.  kann,  ohne  jede  Be- 
wegung der  Sache,  sich  aus  einem  Vertreter  des  A.  in  einen 
Besitzvertreter  des  B. ,  des  Y.  (für  Erwerb  und  Fortsetzung 
des  Besitzes)  oder,  durch  hinzutretende  brevi  manu  traditio' 
in  einen  juristischen  Besitzer  bezw.  EigenthUmer  umwandeln. 
Aeusserlich  ändert  sich  hier  gar  nichts.  Freilich  war  schon 
vorher  die  Sache  äusserlich  aus  dem  Besitz  des  A.  heraus- 
getreten, aber  so  wenig  ihr  sich  früher  ansehen  liess,  dass  X. 
sie  für  A.  hielt,  so  wenig  jetzt,  dass  X.  sie  für  B.,  Y.  oder 

■  S.  oben  5.  ite. 

•  1.  so  D.  b.  t  (4i.a),  1.  9  §  4  D.  de  A.  R.  D.  (41,0,  vgl  g§  4».  43 
J.  de  R.  D.  (*,i),  I,  14  D.  de  publ.  «et  (6,a),  1.  4t  D.  de  mort.  c,  don.  (39,6). 
Fregm.  Vat.  g  154,  1.  11,   18  D.  de  vi  (43.16),  l.  33  D.  It  t-  (4».»). 

3  S.  3i8  Not.  a, 
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für  sich  selbst  hat.  Dass  X.  die  so  erfolgende  Tradititm  des 
A.  an  B.  hindern  kann,  versteht  sich,  aber  doch  nur  durch 
Be^tzentsetzung  des  A. :  solche  kann  liegen  in  Weigerung 
der  Herausgabe  an  B. ', 

3.  A.,  -welcher  die  Sache  mittelbar  durch  X.  hat,  tradirl 
an  X.  Duda  voluntate :  sog.  brevi  manu  traditio '.  Aeusser- 
lich   war  freilich  schon  vorher  die  Sache  aus  dem  Besitz  des 

A.  herausgetreten,  aber  darin  ändert  sich  eben  gar  nichts; 
es  gilt  juristisch  so,  als  hätte  X.  an  A.  ex  detentione  zurück- 
gegeben und  von  A.  possessionis  causa  zurückempfangen,  es 
werden  also  zwei  Traditionen  erspart.  Aehnlich  verhält  es 
sich  bei  der  blossen  Eigenthumstradition  durch  brevi  m. 
traditio:  1.  21  §  1  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),  1.  46  D.  de  R.  V. 
(6,1),  1.  32  pr.  D.  de  usurp.  (41,3). 

4.  A.,   welcher  die  Sache   unmittelbar  besitzt,  tradirt  an 

B.  dadurch,  dass  er  sich  zum  Vertreter  des  B.  für  den  Er- 
werb und,  mindestens  zunächst,  auch  für  die  Fortsetzung  des 
Besitzes  macht.  Es  bedarf  hier  keiner  neuen  Mittelsperson, 
A.  selbst  kann  diese  Mittelperson  für  B,  sein.  Es  werden  er- 
spart zwei  Traditionen',  die  > Komödie  der  Hin-  und  Rück- 
gabe! (Thöl).  Aeusserlich  ändert  sich  gar  nichts,  ja  die  Sache  war 
keinen  Augenblick  aus  dem  >Besitzi  des  A.  herausgetreten; 
sie  ist  äusserlich  eine  Sache  des  A.,  wie  sie  es  vorher  äusser- 
lich  und  rechtlich  war:  constitutum  possessorium*. 

So  führt  der  Rechtssatz,  dass  das  corpus  der  Mittelsperson 
als  corpus  des  Besitzerwerbers  gilt,  in  logischer  Konsequenz 
zu  dem  Satze,  dass  das  corpus  des  bisherigen  Besitzers  (A.), 
sofern  derselbe  Mittelsperson  für  den  Erwerb  eines  Anderen  (B.) 


■  1.  13,  iS  D.  d«  vi  (43.16).  vgl.  1.  a  g  j  D.  de  A,  E.  V.  (19,1),  Tgl. 
Ruhitrat,  Jthrb.  f.  Dogm.  XIV  S.  369,  Rands  S.  464,  465. 

*  Der  gute  Ausdruck  isl  cEcht  quellenmässig :  1.  3  §  20  D.  h.  L  (41  >l), 
1.  9  §  S  D.  de  A.  R,  D.  (41,1),  1.  9  §  1  D.  de  publ.  act.  (6,7),  I.  9  §  9  D. 
de  R.  C.  (i3,i),  1.  6z  pr.  D.  de  evicl.  (21,3),  g  44  J.  de  R.  D.  (2,1).  Ds- 
gegen  findet  nch  in  einem  anderen  Falle  der  abgektintea  Doppeltradition  der 
Aufdruck  ibreTi  nuwti  acceptam*  I.  43  S  i  D.  de  iure  dot.  (23,3). 

}  Dau  diele  Torkommen  können,  leigt  I.  37  D.  h.  t.  (41,3):  Der  Ver- 
pflnder  tradirt  an  den  GIfiubiger  und  miethet  demnlchit  von  diesem  (a  cre- 
ditore),  empflbigt  abo  die  Sache  zurück;  er  ist  jelit  blosser  Detentor  fOz  den 
GIKnbiger:  per  eos  crediCor  poMidere  videtur. 

*  Die  dogmaiücbe  Hanptstelle;  Celsui  I.  18  pr.  D.  h,  L  (41,2). 
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sein  soll  und  will,  als  corpus  dieses  Anderen  für  Erwerb  (und 
Fortsetzung)  des  Besitzes  gilt.  Und  dieser  Rechtssatz  hat  für 
die  römischen  Juristen,  obwohl  von  dem  Besitzkonstitut  ein 
sehr  ausgedehnter,  namentlich  in  der  späteren  Kaiserzeit  nicht 
unbedenklicher  Gebrauch  gemacht  wurde,  so  wenig  Auffallen- 
des, er  beruht  so  ganz  auf  den  freilich  durch  das  Eingreifen 
der  Rechtssätze  über  Stellvertretung  eigenthUmlich  modifi- 
cirten  Grundsätzen  der  normalen  Besitzlehre,  dass  nirgends 
eine  Singularität  auch  nur  angedeutet  wird :  fUr  die  römischen 
Juristen  ist  es  weder  ein  »Wunder«,  noch  eine  »Fiktionc,  noch 
ein  >juristisches  Kunststücke ,  noch  inicht  ein  Fall  der  Tra- 
dition, sondern  ihr  Sturze,  noch  finden  sie  darin  eine  iVer- 
flUcbtigung  des  Besitzbegriffsi  u.  dgl.  m.,  noch  entstellen  sie 
die  Besitzlehre  hier  durch  Einmischung  des  Kausalverhält- 
nisses  u.  dgl.  m,,  wie  dies  in  älterer  und  neuerer  Zeit  gelehrt 
worden  ist  und  sogar  als  geltendes  Recht  zur  Anwendung 
gebracht  wird'. 

Mittelst  der  Grundsätze  vom  Besitzerwerb  durch  Stell- 
vertreter, insbesondere  vom  constitutum  possessorium  und  von 
der  brevi  manu  traditio,  welche  auch  verbunden  auftreten, 
lassen  sich,  zumal  die  Vertretung  im  Besitz  durch  eine  sogar 
unbestimmte  Kette  von  Detentoren  hindurchgehen  kann,  sehr 
kühne  juristische  Kombinationen  ausfuhren.  Auf  all  dies  soll 
und  kann  an  dieser  Stelle  nicht  eingegangen  werden. 

Alle  hier  betrachteten  Fälle  lassen  sich  unter  die  gemein- 
same Rubrik  der  abgekürzten  Traditionsfälle  bringen. 
Weniger  richtig  wäre  die  Bezeichnung:  Fälle  »ersparter  Tra- 
dition«'; sie  gehören  unter  die  weitere  Rubrik  der  >abgekürzten 
Leistungsfälle«. 

Nichts  ist  unrichtiger  als  die  Behauptung,  dass  brevi  manu 
traditio  und  constitutum  possessoriiun  oder  doch  das  letztere 
aus  dem  Rahmen  der  römischen  Besitz-  und  bezw.  Traditions- 
lehre herausfallen,  dass  sie  blosse  Formen  eines  von  allem 
»Besitz«  absehenden  Eigenthums Vertrages  sind,  dass  so 
in  Wahrheit,  nur  versteckt  in  künstlicher  Verhüllung,  nudo 
pacto   Eigenthum  begründet  wird*.     Sichtbarkeit  des   Be- 

'  Vgl.  Windicheid  g  155  Not  8a— 8c. 
'  S.  oben  S.  216. 

i  Z.  B.  Kindel  S.  3340:,  O.  Blhr,  Urtlidle  det  Reichigeticbti  S.  64  ff., 
6g,  1*0  togai  behauptet  wird,  der  Satz  1  traditiaiiibiii  et  ntDcafdoMba*  dominü 


220  BeütiUhre.     Zweiter  Abschnitt.    Der  Erwerti  des  Boities. 

Sitzes  wie  der  Besitzbegrllndung  und  der  Besitzfortdauer  ist 
kein  wesentliches  Element  des  römischen  Besitzrechts,  -wie 
das  Alles  schon  in  zahlreichen  Erscheinungen  hervorgetreten 
ist  und  in  anderen  sich  zeigen  wird;  die  ganze  Lehre  von 
dem  Erwerb  und  der  Behauptung  des  Besitzes  durch  Mittels- 
personen beweist  schon  für  sich  allein  das  Gegentheil. 
Auch  hier  aber  ist  diejenige  Verschiebung  der  >Machti "  ein- 
getreten, welche  zu  jeder  Besitzänderung  wie  erforderlich  so 
ausreichend  ist.  Der  Erwerber  wird  nicht  EigenthUmer, 
Pfandgläubiger,  weil  er  und  der  Veräusserer  es  so  wollen, 
sondern  weil  sie  es  so  wollen  und  er  Besitzer  wird.  Das 
hat  sehr  wichtige  Folgen. 

Besitzt  man  durch  Mittelspersonen  juristisch  nicht  anders 
wie  unmittelbar,  bat  man  in  gleicher  Weise  die  Interdikte,  die 
Möglichkeit  der  Ersitzung,  der  Retention,  die  Vortheile  der 
Beklagtenrolle  u.  A.  m.,  so  kann  es  sich  nur  um  mehr  oder 
weniger  gewichtige  thatsächliche  Unterschiede  handeln,  welche 
allerdings  Beachtung  verdienen'.  Schon  hier  ist  indessen  ein 
wichtiger  Umstand  hervorzuheben: 

Wer  nur  mittelbar  besitzt,  ist  thatsächlich  von  der  Treue  und 
der  Sorgfalt  der  Mittelsperson  abhängig;  er  kann  seine  eben  nur 
mittelbare  »Gewalt«  durch  die  Mittelsperson,  ja  an  die  Mittelsperson 
verlieren.  Zur  rechtlichen  Aufrechterhaltung  oder  Wiederherstel- 
lung seiner  Gewalt  stehen  ihm  gegen  die  Mittelsperson  neben  den 
regelmässigen  Besitzschutzmitteln  durchgängig  zugleich  Kon- 
traktsklagen zu,  ausserdem  aber  —  und  das  ist  von  entscheidender 
Bedeutung  zur  Aufrechterhaltung  die SelbsthUlfe  —  die  »rechtlich 

rerum,  non  ondi!  pacli»  itansferuntür  (1,  30  C.  de  paciis  [2,3})  wolle  keine  all- 
gemeine WahTheit  fUr  das  iCmiiche  Recbt  aussprechen.  Gviz  richtig  sagt 
Sohm,  InstitntioDen  §  50:  >Es  ist  stets  eine  Aenderung  der  realen  Machlvei^ 
hsllnissf  Ober  die  Sache,  d.  h.  eine  Aeodeninf  dec  thatttehlichen  Beaitt- 
verhiltniste  erforderlich,  und  etat  durch  dos  Mittel  derselben  wird  die 
Aenderung  des  Eigentbums  herbeigeführt.* 

■  Wire  richtig,  was  v.  Liebe  S.  134  meint,  dass  br.  m.  trad.  n.  consttl. 
poisess.  eine  Aendcrucg  herbeifflhren ,  welche  »lediglich  in  der  VonUellang^ 
weise  («Denkweise«)  der  Belheiligten«  liegt,  dann  läge  freilich  kein  wahrer  Be- 
sitzwechsel vor;  die  Spekulation  v.  Liebe's,  dass  solche  AenderuDg  genHge, 
und  dass  darum  const.  p.  u.  br.  m.  t.  normale  BesiUerwerbsakte  seien,  ist 
grundlos.  Uebrigens  finden  «Ich  daneben  auch  richtigere  BemerkmigeD.  S.  136 
spricht  er  dann  auch  von  nui  •procesaualiscliem  Schetnei- 

■  Davon  unten  S  33. 
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garantirte  Eigenmachtc  Gegen  die  Eigenmacht  des  juri- 
stischen Besitzers  vermag  dessen  Besitzvertreter  sich  nicht 
durch  interd,  retinendae  possessionis  zu  schützen;  dem  interd. 
retinendae  possessionis  des  juristischen  Besitzers  vermag  dessen 
Besitzvertreter  nur  dadurch  zu  entgehen,  dass  er  den  ersteren 
des  Besitzes  entsetzt  und  dadurch  das  interd.  de  vi  gegen  sich 
begründet.  Der  Besitzvertreter  ist  so  seinem  Principal  gegen- 
tlber  schutzlos  und  zur  Aufrechthaltung  seiner  möglicher  Weise 
auch  rechtlich  begründeten  Interessen  auf  Klagen  beschränkt; 
erst  im  neueren  Rechte  wurde  er  unter  besonderen  Voraus- 
setzungen laequitatis  causa«  durch  Einreden  geschützt.  Nach 
römischem  Rechte  waren  sogar  Miether  und  Pächter  schutzlos, 
die  sich  in  nichts  von  anderen  blossen  Besitzvertretem  unter- 
schieden: 1.  25  §  1  D.  h.  t.;  unsere  heutige  Rechtsanschauung 
ist  allerdings  geneigt,  für  sie  das  Gegentheil  anzunehmen*. 

Hiermit  aber  gewinnen  wir  für  den  mittelbaren  Besitz 
einen  neuen,  äusserst  fruchtbaren  und  allein  richtigen  Gesichts- 
punkt. Darf,  wer  nur  mittelbar  besitzt,  sich  gegen  seinen 
Vertreter  auch  mit  Gewalt  »im  Besitz  behaupten«,  steht 
die  so  besessene  Sache  somit  in  seinem  zwar  nicht  faktischen, 
doch  rechtlichen  »Vertheidigungsbereich«  —  wird,  anders  aus- 
gedrückt, der  Detentor  so  behandelt,  als  ob  die  Sache  sub 
custodia,  im  Gewahrsam  des  »Besitzersc  wäre,  gleich  einem 
Knecht,  welcher  das  Gut  des  Herrn  zwar  hat,  alaer  unter  der 
»Obhut«  des  Herrn '  — ,  so  ist  klar,  dass  die  anscheinend  nur 
juristische  Gewalt  des  »Besitzersf  doch  zugleich  eine,  wenn 
auch  durch  Rechtssatz  vermittelte  thatsächliche  Gewalt 
desselben  ist,  »wahre  Gewalt«  nach  Sitte  und  Anschauung 
der  Gemeinschaft,  der  anscheinende  Besitzerwerb  »solo  animoc » 
in  Wahrheit  zugleich  Besitzerwerb  »corpore«,  wenn  auch  etwas 
unsinnlicher  als  in  der  Regel.  Der  mittelbare  Besitz,  welcher 
anscheinend  ganz  aus  dem  Bereiche  des  Naturalen,  Faktischen 
in  den  Bereich  des  reinen  Rechts  hinübergetreten  ist,  bleibt 


*  Hin  lollten  noch  becttckiiditjgt  werden;  I.  I2,  1.  iS  D.  de  vi  (43,16), 
1-  3  §§  3.  7  O-  "«>  powd-  (43,"7).  "-  «>,  ai  D.  h.  t.  (41,^),  I.  i»  D.  de  prec. 
(43,a6),  1.  10  C  nnde  »i  (8,4),  I.  33  C.  de  lo«.  (4,65)  (cfr.  Bekker,  BcsiW 
S.  367),  1.  15  §  2,  1.  59  D.  de  fnitii  (47,a),  1.  3  §  18  D.  vi  bon,  ntpt.  (47,8), 
§  6  J.  de  int.  (4,15),  8  I  J.  Ti  bon.  r.pt.  (4,2),  I.  7  C.  nnde  vi  (8.4). 

>  S.  oben  S.  13S. 

*  So  nGueTdinga  wieder  Kindel  S.  234  tt.    S.  oben  §  3  S.  61  f.  und  §£. 
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in  Wahrheit  gleichwohl  im  Bereich  des  Naturalen,  der  itbat- 
sächlichen  Gewalt«  fpotestas),  er  ist  immer  noch  >res  facti«, 
Haben,  nicht  blosses  Habensollen  oder  Wiederbekommensollen, 
Herrschaft,  nicht  blosser  Anspruch.  Der  Rechtssatz,  an  welchem 
die  neuere  Theorie  so  argen  Anstoss  nimmt,  dass  der  juristische 
Besitzer  ungehindert  seinen  Detentor  austreiben  dürfe,  ist 
wesentliches  Korrelat  des  mittelbaren  juristischen  Be- 
sitzes'. Nur  um  diesen  Preis  konnte  das  römische 
Recht  den  nur  mittelbaren  Besitz  als  wahren  Be- 
sitz anerkennen,  denn  es  giebt  keinen  Besitz  ohne  ein 
Stück  »thatsächlicher  Gewalt«;  die  nur  zögernd  ex  aequi- 
tate  zugelassene  Beschränkung  des  Entsetzungsrechts  ist  ein 
Bruch  in  das  Princip  des  römischen  Besitzrechts,  denn  sie, 
aber  erst  sie  hebt  die  wirkliche  thatsächliche  Gewalt  des 
>Besitzers<  auf.  Die  Gewalt  des  tmittelbaren  Besitzersc,  unter 
dem  Schutze  nicht  bloss  der  Treue  der  Mittelsperson  oder  des 
Rechtszwanges  gegen  diese,  sondern  der  rechtlich  garantirten 
Eigenmacbt  stehend,  ist  so  eine  vielleicht  auch  >thatsächlich< 
sichere  iHerrschaft«  als  über  res  in  conspectu  positae,  über 
den  in  der  Falle  gefangenen  Eber,  über  die  im  verschlossenen 
Keller  durch  blosse  Schlüsselübergabe  tradirten  Waren.  Aber 
dieser  iBesitz«  lässt  sich  nicht  unter  die  Savigny'sche 
Formel  bringen,  und  er  steht  zu  der  Formel  Ihering's  im 
schroffsten  Gegensatze. 

d.    Richterliche  Besitzeinweisung. 
§22. 
Es  giebt  Fälle  der  Besitzbegründung  durch  richter- 
liche (magistrattsche)  Befehle.    Diese  Fälle  sind  bisher  nicht 
beachtet. 

Venulejus  (libro  primo  interdictorum) ,  1.  52  §  2  D. 
h.  t.  (41,2): 

Species   inducendi   in   possessionem  alicuius  rei  est 
prohibere    ingredienti  vim   fieri:    statim   enim   cedere 

■  VoD  diesem  Sundpuokt  aus  erhebt  t,  Liebe  S.  143  ff.  dagegeo  Be. 
denken,  dass  der  Schiffer,  welcher  ein  Konnossement  Ausgestellt  lut,  onr  Deteotar 
ist,  —  richtig  ist,   d&ss  er  nichi   ßir  den  Ablader  als  solchen  detioirt.    Mein 

Handbuch  I,  z  §  73  zu  Kot  48  ff. 
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adversarium  et  vacuam  relim^iere  ponanoaetD  inbet, 
quod  tnulto  plus  eä  tjmmi  icstitaere. 

Die  am-  im  Aoamg  Törliegenden  Basilisken  50,  2,51  haben : 
'O  ngalxwQ  sigywv  ae  xtnXvaat  vdv  eiai6yia  sig  yofi^, 
nA^ov  Tt  Tov  na^36ytos  ftoiei. 
(Praetor  vetans  te  prohibere  ingredieotem  in  possessionem,  plus 
fadt,  quam  qui  tradit.) 

Dementsprechend  ist  von  jeher  {Glosse,  Cujaz  u.  sonst) 
das  freilich  recht  dunkle  Fragment  von  einer  magistratischen 
Besitzeinweisung  verstanden  worden,  bis  Savigny  (S.  215), 
darin  schon  von  Rudorff  berichtigt  (Zus.  58  S.  635),  der  mit 
seiner  Formel  völlig  unvereinbaren  Stelle  jede  Bedeutung  ent- 
zieht: es  handle  sich  um  Ueberwindung  eines  in  der  An- 
wesenheit Dritter  auf  dem  Grundstück  liegenden  Hindernisses 
durch  irgend  welche  Gewalt,  auch  Privatgewalt! 

Unter  den  Neueren  denkt  Lenz '  an  eine  missio  ex  secundo 
decreto  danuii  infecti  causa  bei  bereits  vorhandener  custodia  des 
missus,  worauf  doch  —  von  anderen  Gründen  abgesehen  — 
weder  inducere ,  noch  ingredienti  passen  dürfte.  Rudorff, 
ohne  sich  über  das  dogmatische  Verhältniss  des  Fragments 
zur  Besitzlehre  zu  äussern,  denkt,  unzweifelhaft  richtig,  an  ein 
prohibitorisches  Interdikt ,  etwa  zur  Verstärkung  des  von 
Venulejus  in  demselben  Buche  (Fragm.  Vatic.  §  90)  behan- 
delten interdictum  quod  legatorum  oder,  noch  wahrscheinlicher, 
zur  Ergänzung  der  cetera  ex  interdicto  (Gaius  IV  170)'. 
A,  Schmidt  ^  hat  in  prozessualischer  Beziehung  befriedigend 
den  Gegensatz  von  prohibere  und  restituere  erklärt,  das  Dog- 
matische gleichfalls  übergangen.  Wendt*  knüpft  an  Schmidt 
an,  aber  hinzufügend,  dass  der  Besitzerwerb  auch  hier  erst  mit 
der  Besitzergreifung  eintrete. 

Wäre  dem  so,  so  hätte  freilich  die  Stelle  für  die  Lehre 
vom  Besitzerwerb  kein  Interesse,  und  es  käme  im  Ergebniss 
auf  die  Savigny'sche  Auffassung  hinaus,  da  ja  jede  wirkliche 
Besitzergreifung  Besitz  giebt,  gleichviel  wie  das  derselben 

<  Bedtz  S.  174  ^■ 

*  S.  auch  verschiedene  Verranthungen  desselben;  Zeitschr.  f.  geich.  Rechts- 
wineiucliafE  IX  S.  36,  XI  S.  360. 

1  Das  InterdilileiiverritlireD  der  Römer  (1853)  S.  70 — 73. 

♦  Jahrb.  f.  Dogmatik  XXI  S.  308  IT.,  vgl.  S.  317,  397. 
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vorher  entgegenstehende  Hindemiss  beseitigt  war:  ob  durch 
blosses  magistratisches  Gebot  oder  durch  Anwendung  privater 
oder  obrigkeitlicher  Gewalt  oder  durch  ganz  freiwilliges 
Weichen  des  Gegners. 

Möglicher  Weise  —  und  dafUr  spricht,  auch  wenn  wir 
von  der  Huschke 'scheu,  ja  sogar  der  KrUger'scheo  Ergänzung 
absehen,  der  gereinigte  Text  von  Gaius  IV  170  —  handelt  es 
sich  um  ein  interdictum  secundarium ' ;  doch  sind  darüber  nur 
Vermuthungen  gestattet.  Für  die  dogmatische  Besitzlehre 
entscheidend  ist  lediglich,  dass  Venulejus  in  dem  prohibitorischen 
Inderdikt,  nämlich  in  dem  Befehl  des  Magistrats  an  den  gegen- 
wärtigen Inhaber  des  Grundstücks,  das  Grundstück  sofort  zu 
räumen  bezw.  den  Befehlsträger  an  der  sofortigen  Besitznahme 
nicht  zu  hindern,  eine  »species  inducendi  in  possessionemc 
findet,  und  zwar  aus  dem  Grunde,  weil  dieses  Interdikt 
weit  mehr  Kraft  hat  als  »restituere«.  Letzteres  ist  selbst- 
verständlich nicht  freiwilliges  Räumen ,  Herausgeben ,  denn 
dieses  hat  ja  unzweifelhaft  die  volle  Kraft  der  Besitzerledigung 
und  Besitzeinräumung:  durch  restituere  wird  der  andere 
Theil  zum  Besitzer ,  sondern  der  Restitutions  b  e  f  e  h  l  des 
Praetors:  restituas  im  Gegensatz  zu  dem  prohibitorischen  Be- 
fehl (quominus  ita  possIdeatis,  quominus  is  eum  ducat),  vim 
fieri  Veto.  Der  praktische  Unterschied  zwischen  dem  prohibi- 
torischen und  dem  nur  restitutorischen  Befehl  des  Magistrats, 
den  Venulejus  hier  im  Auge  hat,  ist  aber  unzweifelhaft  der, 
dass  der  erstere  durch  die,  allenfalls  obrigkeitlich  unterstützte 
Eigenmacht  des  Befehlsträgers,  der  letztere  nur  durch  weitere 
richterliche  Hülfe '  durchgesetzt  wird ;  dieser  Unterschied  hat 
aber  weiter  seinen  Grund  darin,  dass  der  prohibitorische 
Befehl  den  gegenwärtigen  {bezw.  als  solchen  erachteten: 
int.  utrubi)  Besitz  schützt,  der  restitutorische  nur  den  Anspruch 
auf  Erlangung  bezw.  Wiedererlangung  des  Besitzes  an- 
erkennt, wie  ja  der  Gegensatz  der  interdicta  retinendae  und 
recuperandae    possessionis    genugsam    erweist     Das    heisst, 


■  5.  auch  Lenel,  Edictom  perpetuam  S.  3S0,  vgl.  S.  360.  S.  lach 
Bekker,  Aktionen  1[  S.  53  Not.  5,  Dernborg,  Entwicklnng  and  B^riff 
dn  jnr.  Besitiei  S.  26,  17. 

>  Vgl.  Schmidt  >.  a.  O.,  auch  hJDsichtlich  ezekutivUc 
«ettnng:  L  6S  D.  de  R.  V.  (6,1):  mana  militBii  oflido  indidt  ab  eo  p 
tranafertur.    Exner,  Recbtserwerb  durch  Tradition  S.  33. 
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dogmatisch  fonnulirt:  Wer  zu  seinen  Gunsten  ein  prohibito- 
risches  Interdikt  erwirbt,  Ist  dem  Rechte  nach  gegen- 
wärtiger Besitzer,  sollte  auch  ein  Anderer  die  Sache  haben, 
ja  vielleicht  sich  in  der  Herrschaft  zu  behaupten  gewillt  sein; 
oder,  wie  Venulejus  in  unserer  Stelle  sagt,  die  Ertheilung 
des  prohibitorischen  Interdikts  ist  viel  mehr  als  Restitutions- 
befehl, ist  selbst  Besitzverschaffung:  species  inducendi  in 
possessionem.  Es  tritt  somit  der  Besitzerwerb  juristisch 
nicht  etwa  erst  mit  Ueberwindung  noch  entgegenstehender 
faktischer  Hindemisse  ein,  sondern  bereits  im  Augenblicke 
des  magistra tischen  Befehls';  Widerstand  ist  nicht 
mehr  Hindemiss  der  Besitzergreifung,  sondern  Störung  oder 
Entziehung  bereits  erworbenen  Besitzes,  ganz  wie  ein  vom 
Tradenten  nach  vollzogener  Tradition  etwa  geleisteter 
Widerstand. 

Das  linducere  in  p.c,  als  dessen  ispeciesc  hier  äusserst 
treffend  der  magistratische  Befehl  charakterisirt  wird,  ist  be- 
kanntlich der  solenne  Ausdruck  ftlr  die  vacuae  possessionis 
traditio  von  Grundstücken".  Venulejus  sagt  somit:  mit  dem 
magistratischen  Befehl  ist  die  possessio  für  den  Befehlsträger 
vacua;  sein  lingredit ,  welches  zur  faktischen  Realisirung 
natürlich  nothwendig  ist,  erscheint  als  blosse  Besitzbehaup- 
tung,  etwa  ähnlich  der  Thätigkeit  des  Grundstücksbesitzers, 
welcher  den  in  seiner  Abwesenheit  Eingedrungenen  hinaus- 
wirft '.  Entsprechend  hatte  mit  dem  Augenblicke  des  Befehls- 
erlasses der  Gegner  des  Besitzträgers,  mochte  er  auch  wirk- 
lich besitzen,  den  Besitz  verloren*. 


■  Der  Praetor  schätzt  den  Besiti,  scblieiit  aas  Widerstand  gegen 
den  Besiti. 

»  Cf.  1.  33  D-  t>.  t.  (41,2),  I.  5  D.  de  vi  C43.i6).  '•  35  §  •  !>•  de  dooa- 
tiombns  (39>5)i  1-  "  ^~  de  probationibni  (4,19),  1.  S  §  i  C  de  A.  E.  et  V, 
(4,49),  L  2  &  h.  t  (7,32);  Tgl.  Windscheid  §  153  Not  9. 

?  S.  nuten  §  18. 

*  Hier  schlietten  sich  im  Mauotkttpt  folgende  noch  nicht  abgeachlossena 
AotfUmngett  an: 

Dies  würde  direkt  lu  folgern  (ein  ans  L  30  g  2  D.  b.  t.  {41,2),  Paulna 
libro  15  ad  Ssbinum;  Item  cnm  praetor  iddrco  in  poisesiionein  lei  (iri?)  immt, 
quod  damni  Infecti  non  promittebatnr,  ponesiionem  inTitnin  dominum  tunitCera 
Labeo  ait;  nnd  dem  enttpricht  ancb,  da»  Labeo  nach  I.  15  §  35  D.  de  damn. 
Inf.  (39,2)  den  Besiti  des  Eingewiesenen  nicht  durch  Verlassen  de*  Grtindsttlcks 
an*  Furcht  vor  Einstnr*  verloren  gehen  Utst,  »gU  1.  3  g  33  D.  h.  ti  etiam 
Gold>chmldl, 
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So  wird  durch  blossen  magistratischen  Befehl  juristischer 
Besitz  erledigt  und  als  gegenwärtiger  begründet  Denn  hinter 
diesem  Befehle  steht  ja  die  sichere  obrigkeitliche  Zwangsvoll- 
streckung, —  die  Möglichkeit  eines  etwa  in  Oberhand  bleiben- 
den Widerstands  wird  gar  nicht  ins  Auge  gefasst,  weil  in  ge- 
ordnetem Rechtszustand  undenkbar.  Die  »thatsächliche  Gewalt«, 
welche  das  Wesen  des  Besitzes  ausmacht,  ist  auch  hier,  ohne 
Gegenwart  der  Sache,  ohne  jeden  äusserlich  zu  Tage  tretenden 
Ergreifungsakt  u.  dgt.,  vorhanden;  sie  erscheint  dem  ge- 
läuterten Volks-  und  juristischen  Bewusstsein  als  nicht  minder 
sicher  bestehend  wie  die  durch  >Traditioni  des  bisherigen 
Besitzers  begründete:  als  species  inducendi  in  possessionem. 

So  hat,  wie  in  den  vorhin  betrachteten  Fällen  der  lUeber- 
gabet  durch  >Schlüssel«  und  durch  »Erwerbsurkunde* ,  des 
Besitzerwerbs  durch  Mittelspersonen,  so  endlich  auch  hier,  an 
letzter  Stelle,  sich  wiederum  unzweideutig  gezeigt,  wie  das 
moralische  Band  der  Sitte  und  das  zwingende  Band  des  Rechtes 
gewichtige  Faktoren  für  die  Ausgestaltung  des  Besitzbegriffes 
sind,  aber  —  wie  schon  früher  bemerkt '  —  nicht  sowohl  weil 
sie  den  Besitz  »sichern«,  noch  weniger  weil  sie  für  die  »Sicht- 
barkeit des  Etgenthums«  entscheiden,  sondern  als  blosse,  die 
nur  sinnliche  Anschauung  ergänzende  und  korrigirende  Ele- 
mente des  stets  thatsächlichen  Gewaltbcgriffs. 

e.    Vacuae  possessionis  traditio? 
§  23. 
Völlig   unverträglich   mit  der  herrschenden   Lehre,  aber 
nicht  schlechthin  mit  der  hier  vertretenen,  auf  einem  weit  all- 
gemeineren Gewaltbegriff  beruhenden  Entwicklung   wäre   die 


poBsidere  nobis-praetor  permiltit.  Aber  doch  UlpLm  in  1.  15  §  13  D.  de  damn. 
inf.  (39,2):  tibi  aulem  qw  ponidere  iussut  est,  dominus  dejidendu  eiit 
poasessioDe. 

Es  ist  ■]«>  iu  1.  30  g  2  b.  t.  wenigstens  von  Paulos  Torausgesetzt,  dus 
der  missas  sich  bereits  (ex  primo  decreto)  ia  possessione  befand.  Dies  entspricht 
allerdings  der  Natur  der  magistratischeo  Dekrete,  welche  wegen  daumam  in- 
fectam  die  missio  in  possessionem  verfQgten.  Denn  die  miauo  gewihrte  pri- 
toriichei  Pfandrecht  (Bnrclbard,  Die  caulio  damni  infecti,  Gluck,  Bd.  39 
S-  S44'  S45)>  welches  erst  mit  der  wirklichen  Besilcergreifiinf  begann:  1.  x6 
8  I   D.  de  pign.  (13,7);  vgl.  Burckhard  S.  536,  573. 

■  Oben  §48.  71. 
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Hypothese  Esmarch's',  welcher  neuerdings  in  gewissem 
Urninge  Brunner'  sich  angeschlossen  bat,  dass  der  Besitz- 
destinatär  (Traditionsempfänger)  in  dem  Augenblicke  den 
Besitz  erwirbt,  in  welchem  der  Tradent  den  Besitz  zu  seinen 
Gunsten  für  erledigt  erklärt  —  wohlverstanden  also  durch 
blossen  Vertrag,  Es  wird  vorausgesetzt,  dass  nichts  als 
dieser  vorliege,  keinerlei,  wenn  auch  noch  so  schwaches 
Surrogat  der  handhaften  Besitzergreifung  in  dem  bisher 
entwickelten  Sinne:  nicht  Gegenwart,  Nähe,  Schlüsselübergabe, 
Uebergabe  von  Erwerbsurkunden,  Mittelsperson  etc.  Die 
Privaterledigungserklärung  stände  so  der  magistratischen  (§  22) 
schlechthin  gleich;  nachfolgender  Widerspruch,  Hinderung  des 
»Tradentenc  oder  eines  Dritten  wäre  somit  Störung  oder  Ent- 
ziehung bereits  bestehenden  Besitzes. 

Eine  derartige  Auffassung  ist  nicht  imdenkbar;  sie  wtlrde 
aber  auf  einer  Sublimining  oder  Idealisirung  des  Besitzbegriffs 
beruhen,  zu  welcher  selbst  der  römische  Spiritualismus  sich  in 
seiner  höchstes  Kühnheit  nicht  aufgeschwungen  hat  und, 
sollte  nicht  anders  der  Besitzbegriff  völlig  aus  dem  Gebiete 
der  Macht,  Gewalt,  des  Faktischen  hinaustreten,  also  in  Wahr- 
heit nur  unter  Preisgebung  des  Besitzbegriffs,  vordringen 
konnte.  Denn  in  dem  blossen  »Worte  des  »Tradenten«  die- 
jenige >Macht<  zu  sehen,  welche  den  Besitzdestinatär  zum 
»Besitzer«  macht,  somit  die  Einwirkung  des  Tradenten  und 
Dritter  auch  nur  normaler  Weise  ausschliesst ,  heisst  eine 
Höhe  der  gesellschaftlichen  Moral  wie  des  gesellschaftlichen 
Rechtsgefühls  postuliren,  an  welche  denn  doch  auch  die  Rftner 
nicht  hinangereicht  haben  dürften.  Diese  Auffassung  hätte 
aber  zugleich,  bei  der  nun  kaum  vermeidlichen  Vermischung 
nur  obligatorischer  und  dinglicher  Rechte,  nichts  weniger 
bedeutet  als  den  Umsturz  der  Grundprincipien  des  römischen 
Rechts. 

Die  Beweise  für  diese  Hypothese  sind  schwach,  die  Gegen- 
beweise unwiderleglich. 

Ich  will  mit  den  letzteren  beginnen  imd  hier  sogleich 
einen   ganz  entscheidenden,  schon   früher^   berührten  Punkt 

'  Vhcubc  poMcsiioTiis  tmdttia  (1S73). 

>  Zur  Recht^^cbichte  det  röm.  and  gerat.  Urkunde,  S.  119  Not  3. 

1  S.  oben  §  10  S.  aoi. 
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hervorheben:  dass  das  römische  Recht  keine  GrundstUcks- 
tradjtion  durch  Urkurdeo  kennt,  ungeachtet  die  Urkunde  die 
Tradition sk lausei  enthält  und  zu  enthalten  pflegte,  somit  Über 
den  »Traditionsvertrag«  kein  Zweifel  bestand*. 


m.  Ei^ebnisse  für  die  juristisohe  Natur  des 

Besitzerwerbs. 

§24. 

Die  vorstehende  Erörterung  hat  ergeben: 

Der  Besitzerwerb  geschieht  an  sich  ohne  direktes  Ein- 
greifen der  Rechtsordnung.  Besitzwille  (animus)  und  that- 
sächliche  Herrschaft ,  Macht  (corpus)  sind  zunächst  blosse 
Fakta'. 

Das  Vorhandensein  des  ersteren  ist  an  sich  Gegen- 
stand nur  konkreter  Untersuchung  im  Einzellfall  —  aber  es 
bilden  sich  doch  (vielleicht  singulare?)  Rechtsregeln,  dass 
dieser  Wille  unter  gewissen  eigenthUmlichen  Voraussetzungen 
(Fälle  des  sogen,  »abgeleiteten  Besitzesc)  als  vorhanden  zu 
erachten  sei';  es  wird  ein  Besitzwille  rechtlich  angenommen, 
wo  thatsächlich  ein  solcher  nicht  vorliegt  (für  juristische 
Personen);  es  wird  umgekehrt  sein  thatsächliches  Vorhanden- 
sein auch  vom  Recht  respektirt  in  Etilen,  wo  rechtlich  ein 
Wille  gar  nicht  vorliegen  kann  (infantes). 

Das  Vorhandensein  der  zweiten  ist  Gegenstand  kon- 
kreter,   aber    doch    nicht  nur   konkreter  Untersuchung    im 

*  Dal  Manuskript  bricht  hier  ab.  In  den  Vorarbeiten  fiodet  «ch  nur  ein 
Blatt  mit  folgenden  Notiien: 

Aber  trotz  der  Traditioniofferle  dauert  der  Besitz  des  Tradenteo  fort: 
I.  34  pr.  D.  h.  t.  (41,1),  I.  la,  I.  18  D.  de  vi  (43,16),  1.  33  D.  h.  t.  (41,2), 
Tgl.  I.  47  D.  de  R.  V.  (6,1),  1.  16  D,  de  praesci.  verb.  (19,5),  L  34  D.  de 
dolo  (4,3),  I.  62  g  S  D.  de  furlis  (47,2).  Gerade  auf  solche  FSllc  bexidit 
sich  der  äatz  nudo  aoimo  possessionem  idipisct  non  pomunul  (s.  oben  §  6).  — 
Gani  klar  Theophilus  zu  g  5  J.  de  int.  (4,15)  verb.  mit  Jnst.  1.  c  and 
Gahu  IV,  153. 

'  S.  auch  Über  die  Auffalsnag  der  rtim.  Juriiten  obcu  §g  4,  6. 

*  Diese  Untersudinng  hat  hier  nicht  gefllhrt  werden  sollen.  5.  oben  S.  37> 
Wird  der  B«ili  nur  animo  et  corpore  erworben  —  nnd  dai  ist  feststehendes 
Frindp  —  so  muss,  wo  posiidere  im  Reohtssinne  Torli^t,  eben  auch  «n  utiimn 
Im  RechteinDe  vorhanden  aeitx. 
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Einzelfall;  es  ist  unrichtig,  dass  richterliches  Ermessen  nach 
Gelegenheit  der  Umstände  über  diese  Frage  entscheidet  Viel- 
mehr hat  der  Richter  zu  untersuchen,  ob  im  einzelnen  Falle 
diejenigen  Kriterien  vorliegen,  an  welche  das  (zeitige)  durch 
Sitte  und  Recht  beeinflusste  Gemeinbewusstsein  das  Vor- 
bandensein der  thatsäcblicben  Macht  (potestas)  knüpft.  In- 
sofern bleibt  auch  das  >corpus*  noch  durchaus  im  Bereiche 
des  Faktums.  Was  die  römischen  Quellen  über  die  Besitz- 
erwerbsarten enthalten,  sind  blosse  Exemplifikationen 
des  corpus,  der  in  diesem  Sinne  verstandenen  thatsäch- 
lichen  Herrschaft,  der  Gewalt.  Die  Rechtsanwendung  der 
ROmer  war  so  wenig,  wie  die  heutige  es  ist,  durch  eine  dok- 
trinäre Formel,  durch  eine  maassgebende  Definition  imd  dgl. 
des  corpus  beengt;  auch  für  uns  gilt,  wie  für  die  Römer, 
der  den  Kern  der  Besitzlehre  erfassende  Satz  desProculus: 
Summam  tarnen  hanc  puto  esse ,  ut  si  in  potestatem 
meam  pervenit  mens  factus  sit. 
Die  auch  hier  sich  nicht  verleugnende  echt 
praktische  Weisheit  und  verständige  Selb  st - 
bescheidung  der  grossen  Rechtsmeister  verdient, 
wenngleich  nicht  sklavische  Nachfolge,  doch 
sorgsamste  Beachtung.  Auch  für  uns,  wie  für 
die  Römer,  vielleicht  noch  mehr  als  für  diese, 
bildet  die  handhafte  Besitzergreifung  den  Nor- 
malfall, jede  anderweitige  Besitzerwerbsart  ein 
>Surrogat<. 

Dazu  tritt  ein  freilich  sehr  bescheidenes  Eingreifen  der 
Rechts  Ordnung  und  damit  die  Aufteilung  bindender 
Rechtssätze.  Diesen  gehört  an  der  Ausschluss  des  »Be- 
sitzes! im  Rechtssinn,  d.  h,  sicherlich  der  eigenthümlichen 
Besitzschutzklagen,  für  gewisse  Personen  und  an  gewissen 
Sachen ' ;  die  ganze  Lehre  vom  Besitzerwerb  wie  der  Besitz- 
behauptung durch  Mittelspersonen '  —  vielleicht  noch 
anderes  Vereinzeltes.  Nicht  auf  eigenthümlichen  Rechts- 
sätzen,  sondern  auf  eigenthümlichem  Geschäftsgebrauch  beruhen 
die  Grundsätze  vom  Besitzerwerb  (an  geschenkten  Sklaven) 

'  Aber  nicht,  wla  v.  Ihering  u.  A.  ]eIii«D,  flbenll,  wo  nicht  EigCDthum 
■nerkunt  wird.    S.  oben  §  16  S.  155  ff. 
>  Oben  §  31. 
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durch  Urkonden';  gleiche  thateächliche  Vomussetzungen 
können  für  unser  heutiges  Besitzrecbt  zu  gleichen  Folge- 
rungen fuhren. 

Ein  isymbolischerc  Besitzerwerb,  ein  Besitzerwerb  nnr 
durch  Willen,  nur  durch  Vertrag  u.  s.  t.,  ist  dem  rOmisdieD 
Rechte  völlig  fremd.  Aber  die  wichtigsten  FäUe  des  von 
Aelteren  s3rmboli5ch  genannten  Besitzerwerbs  sind  in  weit 
höherem  Maasse,  als  die  herrschende  Doktrin  anerkennt,  echte 
Besitzerwerbsfalle  des  klassischen  römischen  Rechts:  »e  be- 
gründen wahre,  thatsächliche  Macht, 

>  Oben  §  30. 
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DRITTER  ABSCHNITT. 

BEHAUPTUNG   UND   VERLUST 
DES  BESITZES. 

I.  Die  Theorien. 

Insbesondere  T.  Savigny,  v.  Ihering,  Bekker. 

§25. 

Während  der  Pandektentitel  die  Rubrik  trägt ;  De  adquirenda 
vel  amittenda  possessione,  lautet  die  Rubrik  des  Kodeztitels: 
De  adquirenda  et  retineoda  possessione.  Bereits  die  Glosse 
rubr.  D.  h.  t.  sagt  richtig:  quod  in  idem  recidit,  quia  con- 
trariorum  eadem  est  discipÜna;  das  heisst:  Besitz  besteht,  so- 
lange er  nicht  verloren  ist;  er  ist  verloren,  sobald  er  nicht 
mehr  besteht.  Die  Frage  nach  dem  Ende  des  Besitzes  ist 
gleichbedeutend  mit  der  Frage  nach  seiner  Fortdauer". 

Vor  der  Darstellung  des  geltenden  Rechts  sollen  auch 
hier  die  bisherigen  Fonnulirungsversuche  besprochen  werden. 

I.  Das  sehr  einfache  Rechtsprincip  findet  v.  Savigny 
darin,  dass  der  Besitz,  wie  er  nur  durch  die  Verbindung  von 
corpus  und  animus  bestehe  (corpore  et  animo  retinetur),  so 
durch  den  Wegfall  eines  dieser  beiden  Elemente  (corpore  aut 
animo)  verloren  gehe,  genauer:  dadurch,  dass  eines  dieser 
Elemente  in  sein  Gegen t  heil  umgeschlagen  sei,  der  animus 
in  Nichtwollen  (umgekehrten  Entschluss),  das  corpus  (die  an- 

'  T.  Savigny  S.  328. 
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gebliche  gegenwartige  Möglichkeit  unmittelbarer  physischer 
Herrschaft)  in  die  Unmöglichkeit,  die  unmittelbare  physische 
Herrschaft  nach  Belieben  zu  reproduciren '.  In  diesem  Sinne 
wird  die  paulinische  Regel:  >ita  nulla  amittitur,  nisi  in  qua 
utrumque  in  contrarium  actum<  verstanden'.  Demgemäss 
dauere  der  Besitz  fort  durch  Verbindung  von  animtts  und 
corpus;  indessen  bestehe  doch  ein  Unterschied  zwischen  den 
Bedingungen  des  Erwerbs  und  der  Fortdauer  hinsichtlich  des 
Grades,  nicht  hinsichtlich  des  Wesens  dieser  Bedingungen }. 

Es  wird  sich  später  im  Einzelnen  zeigen,  dass  diese  Satze 
zu  erheblichem  Theile  dem  Inhalte  der  Quellen  nicht  ent- 
sprechen, ja,  dass  Savigny  in  seiner  anscheinend  imanfechtbaren, 
logischen  und  durch  künstlerische  Abrundung  ungemein  be- 
stechenden Darstellung  gerade  die  entscheidenden  wirklichen 
Rechtsprincipicn  ausser  Acht  gelassen  oder  missverstanden  bat 
(s,  namentlich  §§  28  ff.,  §  33).  Indessen  reicht  zur  Widerlegung 
des  aufgestellten  Princips  schon  das  Ergebniss  der  bisherigen 
Erörterungen  hin.  Ist  Besitz  nicht  blosse  Möglichkeit  der 
Herrschaft,  sondern  thatsächliche  Herrschaft,  so  kann  er  nur 
so  lange  fortdauern,  als  die  thatsächliche  Herrschaft  besteht, 
nicht  so  lange,  als  sie  noch  reproducirt  werden  kann; 
daher  corpore  (nicht  nur  animo)  ein  lange  vernachlässigter 
Besitz  verloren  sein  kann.  Andererseits  kann  die  tfiatsächüche 
Herrschaft  bestehen,  ohne  dass  eine  beliebige,  d.  h.  in 
jedem  Augenblick  vorhandene  Reproducibilität  vorliegt;  diese 
fefilt  sogar  bei  den  innerhalb  der  Wohnung  verlegten  Sachen; 
sie  fehlt  sicher  —  tun  von  dem  entlaufenen  Sklaven  und  dem 
auch  nur  vorübergehend  okkupirten  Grundstück  zu  schweigen  — 
für  die  verlassenen  Almen  (Sommer-  und  Winter-Weiden),  für 
das  ohne  Hirten  weidende  Vieh,  für  die  umherschwännenden 
Bienen  des  Bienenstocks  und  die  ausgeflogenen  Tauben  des 
Taubenschlags  *. 

Die  Undenkbarkeit  der  Savigny'schen  Theorie  tritt  in 
den  F^en   des   sogen.   Quasibesitzes   klar  zu  Tage,    —   mit 


'  s.  239,  339. 
'  S.  33'- 

5  s.  339, 348. 

4  S.    Khon   die   sehr    gulen    ErerteraDgea   Hufeland's,    Besiti    (1S16) 
S.  59  ff.,   feznet  t.  Ihering  S.  143  ff.  (167  ff.),   Kiodel  S.  157  ff.,  164  S. 
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welchem  Augenblicke  sollte  hier  die  Frist  des  non  usus  zu 
laufen  beginnen?" 

Nicht  minder  fehlerhaft  ist  eine  weitere  oberste  Grund- 
lage dieser  Theorie,  v.  Savigny  erklart  den  Unterschied 
zwischen  den  physischen  Bedingungen  des  Besitzerwerbs  und 
des  Besitzverlustes  rein  psychologisch,  durch  die  Beziehung 
auf  das  Bewusstsein  des  Besitzers;  der  Besitz  bestehe  fort,  so- 
lange das  Bewusstsein  der  Herrschaft  bestehe.  Ist  nun,  wie 
gezeigt',  dieses  Bewusstsein  für  den  Erwerb  des  Besitzcorpus 
nicht  erforderlich,  so  leuchtet  nicht  ein,  wie  dessen  Fortdauer 
für  den  Fortbestand  des  corpus  in  Betracht  kommen  sollte'. 
So  weiss  denn  auch  Savigny  die  Besitzfortdauer  des  in  Wahn- 
isinn  verfallenen  Besitzers  —  trotz  der  hier  unzweifelhaften 
Nichtfortdauer  des  Bewusstseins  —  nur  damit  zu  erklären,  dass 
hier  nur  eine  subjektive  und  zufällige  Unmöglichkeit  vorliege  * ! 
Entscheidet  denn  aber,  vom  Standpunkte  Savigny's,  ein  anderes 
als  das  >sub]*ektivec  Bewusstsein?  Endlich  ist  klar,  dass  aus 
der  erst  künstlich  umgedeuteten  paulinischen  Regel  unmöglich 
irgend  welche  beweiskräftigen  Schlüsse  gezogen  werden 
können.  Läge  in  ihr  ein  Princip  für  die  Lehre  vom  Besitz- 
verlust —  was  nicht  der  Fall  ist  — ,  dann  nach  Wortlaut  und 
Zusammenhang  nicht  das  Savigny'sche '. 

II.  Ein  gleichfalls  sehr  einfaches  Rechtsprincip  stellt 
V.  Ihering  auf,  indem  er  zugleich  die  paulinische  Regel  als 
eine  völlig  unbrauchbare  falsche  Abstraktion,  deren  Erklärung 
er  nicht  einmal  für  notbwendig  erachtet,  abfertigt*.  Ent- 
scheidend sei  das  sichtbare  normale  Verhalten  des  Eigenthümers, 
das  thatsächlich  dauernd  dokumentirte  Eigenthimisinteresse ', 
solange  dieses  bestehe  —  aber  auch  nur  so  lange  — ,  währe  der 
Besitz  fort.  So  kommt  er  insbesondere  —  gegen  die  Quellen 
—    zur   Aufstellung    des  Verlust  g  rund  es    der  Nacblässig- 


■  T.  Iheriog  S.  149  ff.  (174  ff.)   und  iosbei.  Boisert,   Du  We«en  des 
SerritDleDbeiitiM  S.  15  ff.,  36  IT.,  54  If.,  Wiodtcheidt  §  163  a.  E. 
'  Otien  §  9. 
3  S.  anch  Randa,  B«aiU  §  31  Not.  4- 

*  S.3S4. 

*  S.  nniea  g  35. 

*  s.  193  ff.  C"i). 

.    T  S.  IS3  ff"  i8a  ff.  (179  ff.,  209  ff.). 
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keit  <.  Er  abstrahirt  sein  iPrincipi  aus  den  Fällen  der  E 
fortdauer  mittelst  custodia,  für  welche  es  freilich  regelmässig 
zutreffen  wird,  aber  auch  nur  für  diese;  er  überträgt  durchaus 
unstatthaft  die  Regel  des  Obligationenrechts  von  der  diligentia 
boni  patrisfamilias  auf  die  Frage  des  Besitzbestandes'.  Weiter: 
es  giebt  eine  mormalec  Lage  der  Sache  auch  bei  völlig  >an- 
sichtbarem  Besitz-  bezw.  Eigenthumsverhältnisseo ,  z.  B.  bei 
jedem  Besitz  durch  Mittelspersonen,  an  Alpen,  ausgeflogenen 
Tauben,  Bienen  u.  dgl.;  es  giebt  umgekehrt  sichtbare  Eigeo- 
thumsverhältnisse  trotz  normalwidriger  Lage  der  Sache,  ja 
sogar  normalwidrigen  Verhaltens  des  Eigenthümers  bezw.  des 
von  diesem  verschiedenen  Besitzers,  z.  B.  an  den  mit  dem 
Namen  des  Besitzers  bezeichneten,  etwa  im  Gasthofe,  auf  der 
Strasse,  im  Walde  liegen  gebliebenen  und  leicht  wieder  auf- 
findbaren Büchern,  Hüten,  Portefeuilles  u.  dgl.  3.  Endlich  kann 
das  normale  Verhalten  des  »Eigenthümersc  sehr  verschieden 
sein  von  dem  regelrechten  Verhalten  des  Pfandgläubigeis  oder 
gar  des  Diebes  I 

All  dies ,  was  oben  gegen  die  »Praktikabilitätc  der 
Ihering'schen  Theorie  im  Allgemeinen  bemerkt  ist*,  trifft, 
wenngleich  nicht  in  demselben  Maasse  wie  für  den  Erwerb 
des  Besitzes,  auch  hier  zu. 

III.  Während  die  herrschende  Doktrin  sich  der  Formu- 
linmg  Savigny's  anschliesst,  finden  sich  auch  theils  imbefangene 
Kombinationen  der  einander  ausschliessendea  Savign/schen 
und  Ihering'schen  Theorie,  theils  Formulirungen,  welche  sich 
der  letzteren  nähern*.  Dass  die  »Willenstheorie«  wesentlich 
nur  da,  wo  der  Willen  »aus  der  Sache  herausgezogen  istc, 
Besitzverlust  annimmt,  ist  selbstverständlich,  —  ergötzlich,  wie 
sie  sich  um  die  unzweifelhaften  Fälle  des  Besitzverlustes  ohne 
Willen  herumwindet. 


■  S.  iSo,  189  (310,  316,  217).  El  ut  CID  Verdien«  Thericg«,  die  Hfig- 
lichkeit  einei  derartigeD  Beniner) a*Iet  ntber  dargelegt  za  haben,  aber  die 
Mi^Iichkcit  iat  nicht  der  Verlnilgrnnd,  i.  unten  §  39. 

>  S.  »ich  aiudmcklich  S.  194  (92x).  Dagegen  Ran  da  g  11  taNot  5b, 
g  II   zu  Not.  ti   g.  E. 

1  S.  anch  Randa  §  i  Not.  6,  §  11  tn  Not.  Iie  ff. 

<  Oben  §  16. 

*  Hier  sollten  noch  die  Aniichlen  von  Bruns,  Jahrb.,  v.  Bekher  und 
Mather  IV,  Coiaclt,  Bedtz  des  Eiben,  nod  Kindel  boprochen  werden. 
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IV.  Durchaus  originell  ist  die  Auffassung  v.  Liebe's 
>Der  Besitz  als  Recht  in  thesi<.  Ausgehend  von  dem  Grund- 
gedanken, dass  der  Besitz  ein  >Recht  in  thesif  sei,  d.  b.  ein 
rechtlich  erheblicher  gegenwärtiger  Thatbestand ,  für 
welchen  es  somit  auf  die  ihn  begründenden  Thatsachen  nicht 
ankommt  (?),  ein  »mit  der  Sachlage  beständig  wechselnder 
rechtlicher  Reflei«  u.  dgl.,  ein  dauerndes  Verhältniss,  für 
■welches  die  vorübergehenden  Thatsachen  nur  als  >Anzeicheni 
Bedeutung  haben  können  (S.  2  ff.),  polemisirt  er  gegen  die 
»schiefe  Voraussetzung c  des  Paulus,  überhaupt  gegen  jeden 
rechtlichen  Schluss  aus  dem  urspröngüchea  auf  den  gegen- 
wärtigen Bestand  des  Besitzes  (S.  11  ff.,  34  ff.,  160  ff.),  findet 
er  ferner,  dass  es  überall  nur  auf  das  Herrschafts- 
bewusstsein  ankommt,  welches  bald  nothwendig,  bald  nicht 
notbwendig  erloschen  ist;  wenn  es  aber  gegen  die  Wirklich- 
keit (z.  B.  beim  Diebstahl)  fortbesteht,  nur  »ein  durch  Irrthum 
unfreies  Wollen  ist«  (S.  20  ff.),  erkennt  er  keinen  Besitz- 
erwerb, sondern  nur  Besitzbeginn  an  (S.  99  ff.,  vgl.  auch 
S.  160  ff.).  Ich  meine,  eine  ungesundere  Auffassung  des  natür- 
lichen Verhältnisses  ist  kaum  denkbar. 

V.  Einen  ganz  ähnlichen  Weg  unter  anscheinendem  Ver- 
zicht  auf  jede  principielle  Feststellung  schlägt  Bekker'  ein. 

Er  behauptet:  der  Besitz  sei  ursprünglich  (wohl  zur  Zeit 
der  Einführung  der  Interdikte)  ein  »Zustand*  gewe-sen  —  mit 
diesem  sehr  unbestimmten ,  aber  doch  stets  wiederkehrenden 
Ausdruck  scheint,  nach  einigen  Andeutungen,  gemeint  zu  sein : 
ein  sinnlich  wahrnehmbares ,  gleichsam  greifbares  äusseres 
Verhältniss  von  Person  zur  Sache  — ;  er  habe  sich  aber  dem- 
nächst (wann?),  von  den  klassischen  Juristen  unbeachtet,  in 
»eine  gewisse  Summe  von  Berechtigungen,  die  einer  Person  (die 
diese  Berechtigungen  erworben  und  noch  nicht  wieder  verloren 
hat)  zusteht«,  verflüchtigt'.  Nun  muss  ich  gestehen,  dass  mir 
trotz  aller  Mühe  nicht  einmal  der  Inhalt  dieses  Vorwurfs  klar 
geworden  ist,  wenn  anders  nicht  Bekker,  was  er  doch  nirgends 
andeutet,  und  nach  seiner  principiellen  Auffassung  mindestens 
des  justinianischen  Rechtes  auch  nicht  kann,  den  Liebe'schm 
Standpunkt  vertritt 


■  Du  Redit  d«t  Bevtse«  b«i  den  RSmern. 
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Im  Einzelnen  heisst  es: 

Das  Objekt,  um  welches  sich  der  Streit  zwischen  Ihering 
und  Randa  bewege  (?),  müsse  noch  fester  in  den  Schraubstock 
gestellt  werden: 

«,  Ist  Besitz  vorhanden,  solange  ein  gewisser  thatsäch- 
licher  Zustand  andauert,  oder  vielmehr  von  einem  gewissen 
Ereignisse  (Erwerbungsakt)  an,  bis  dass  ein  anderes  gewisses 
Ereigniss  (Aufhebungsakt)  eintritt? 

ß.  Falls  Zustand,  soll  dieser  der  einen  oder  der  anderen 
Definition  entsprechen? 

y.  Falls  Folge  bestimmter  Handlungen,  wie  müssen  diese 
Handlungen  beschaffen  sein?     (S.  189  Not.  2.) 

Weiter  (S.  194,  195) :  Als  der  Zustand  »naiver  Unbefangen- 
heit« aufhörte,  »bilden  sich  zwei  Theorien,  die  aber  auch 
während  des  Schulenstreits  niemals  so  hart  an  einander  ge- 
stellt worden  zu  sein  scheinen,  wie  dies  im  Interesse  der  ge- 
deihlichen Fortentwicklung  unserer  Lehre  wohl  gelegen  hätte.« 
»'Possessio'  ist  ein  Zustand,  wenn  auch  kein  stets  sinnlich 
wahrnehmbarer,  immerhin  bedarf  es  eines,  wenn  auch  vielleicht 
nur  dem  Juristenauge  erkennbaren  durchhaltenden  Elements, 
mit  dem  zusammen  auch  die  'possessio'  selber  in  Wegfall  kam. 
Das  ist  die  eine  Anschauung,  die  mit  der  ursprünglichen  zu- 
nächst zusammengeht,  sich  dann  im  'retinere  possessionem' 
\md  in  anderen  Einzelheiten  lange  behauptet  und  bis  in  die 
letzte  Juristenzeit  manch  guten  Freund  findet".  Zur  Herr- 
schaft aber  gelangt  doch  bald  eine  andere  Ansicht,  von  der 
die  erstere  trotz  innerer  Gegensätzlichkeit  viele  Details  an- 
nimmt: Die  'possessio'  setzt  nicht  einen  bleibenden  Zustand 
voraus,  sondern  wer  einmal  *possessor'  durch  den  entscheiden- 
den Vorgang  geworden  ist,  der  bleibt  auch  'possessor'  ohne 
Weiteres,  bis  dass  ein  anderer  Vorgang  ihn  später  wieder 
ausser  Besitz  setzt.  Ausser  dieser  Anschauung  ist  die  ganze 
Lehre  'de  adquirenda  vel  amittenda  p,'  erwachsen:  offenbar 
gestattete  sie   die  feinere  Ausarbeitung  und  war  den  mannig- 


'  Die  Note  i  zn  S.  195  will  eine  Spur  davoD  in  dem  possessioDcm,  qoae 
est  Dsturalis  b«  Marcian  1.  11  D,  de  A.  R.  D.  (41,1)  Anden.  Unter  den  Spiteren 
Bali  es  Paulus  sein ,  bei  dem  der  Glaube  an  die  Daiierhaftigk«it  und  Greif- 
barkeit  (?)  der  possessio  am  hiuSgsCeD  dorchbrichL 
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fachen  Ansprüchen,  die  gestellt  wurden,  besser  anzupassen.« 
Dies  wird  dann,  unter  Erhebung  eines  zweiten  Vorwurfs,  in 
Bezug  auf  die  Stellung  für  den  Besitzschutz  erörtert  und  »zu 
besserer  Deutlichkeitc  der  »erste  Vorwurf»  gegen  die  klassi- 
schen Juristen  dahin  präcisirt  (S.  196),  >dass  sie  den  unver- 
söhnlichen Gegensatz  der  zwei  Theorien:  »Zum  Thatbestand 
der  p.  gehört  ein  bleibender  Zustande  und  »zum  Thatbestand 
des  Besitzes  gehört  ein  genügiender  Erwerbsakt;  erworben 
bleibt  der  Besitz  bestehen,  wie  regelmässig  Rechte,  bis  zum 
Eintreten  eines  Aufhebungsgrundes«  nicht  genügend  beachtet 
und  darum  Zeit  und  Mühe  an  Versuchen  unmöglicher  Ver- 
mittlungen oder  Verbindungen  beider  verloren  haben«  (vgl. 
S.  219,  230,  232). 

S,  326  ff.  wird  ausgeführt,  dass  ursprünglich,  bei  erster 
Aufstellung  der  Interdikte,  die  Person  in  »gewissen  äusserlichen 
und  handgreiflichen  Beziehungen  zur  Sache«  stehen  musste; 
aber  die  »Handgreiflichkeit«  der  Besitzvoraussetzungen  habe 
der  Wirklichkeit  nicht  immer  entsprochen,  »Man  musste  sich 
entscheiden,  entweder  dabei  zu  beharren,  dass  der  Besitz  ein 
greifbarer  Zustand  sei,  und  also  ein  Aufhören  des  Besitzes  zu 
statuiren,  sobald  der  Zustand  irgendwie  ein  Ende  fand,  oder 
aber  von  der  dauernden  Greifbarkeit  ganz  abzusehen,  nichts 
zu  fordern  als  einen  greifbaren  Beginn  und  dann  den  Besitz 
auch  ungreifbar  fortdauern  zu  lassen,  bis  dass  wieder  ein  anderer 
greifbarer  Vorgang  ihm  ein  Ende  gab.« 

S.  330  wird  eine  feste  und  klare  Antwort  vermisst,  ob 
der  Thatbestand  des  Besitzes  ein  Sein  oder  ein  Geschehensein 
erfordere;  die  Lehre  vom  gleichbleibenden  Zustande  sei  zwar 
»mit  vielen  Einzelentscheidungen  unvereinbar«  und  »geradezu 
unhaltbar«,  aber  doch  nirgends  »principiell  verworfen«;  das 
(animo)  retinere  possessionem  und  der  Ausspruch  des  Paulus 
von  der  Unmöglichkeit  des  Solidarbesitzes  I.  3  §  5  D.  h.  t. 
seien  nur  daraus  zu  erklären'. 

Als  die  »wichtigste  Rechtsänderung«  der  klassischen  Zeit 
wird  bezeichnet,  dass  der  Interdiktenbesitz  sich  -vollständig  von 
dem   Erfordemiss   eines   dauernden   Thatbestandes   —   augen< 

■  Aehnlich  schon  Kiernltf,  Theorie  S.  365  NoL  **,  nur  dan  hä  ihm 
di«  SteHe  de*  gleichbleibenden  Znitandes  die  nnmiltelbare  kOiperliche  Deimdon 
efamimiDl,  ms  wobl  *nf  du  Gleiche  liiDaaskoinineii  wiid. 


1  „Google 


238     Beriulebre.    Dritter  AbtchDitl.    Behauptmig  und  Verimt  d«*  Besties. 

scheinlich  nicht  ohne  Widerspruch  Einzelner  —  ablOste  (S.  343). 
Freilich  wird  die  Möglichkeit  eingeräumt,  dass  der  'bleibende 
Zustand  als  akademische  Reminiscenz  in  den  Köpfen  einiger 
der  gelehrtesten  Juristen  gespukt  habe«  (S.  330). 

Aber  noch  weiter:  Mit  dem,  was  Bekker  Besitz  als  »Sein* 
(Zustand)  und  als  blosses  >Geschehenseint  (Aktualität)  be- 
zeichnet, soll  sich  decken  die  zwiespältige  Auffassung  voa 
Besitz  als  Faktum  und  als  Recht;  Besitz  als  »Geschehenseint 
sei  schlechthin  Recht,  Besitz  als  Sein  dagegen  Faktum;  weil 
die  klassischen  Juristen  sich  über  den  Gegensatz  selbst  nicht 
klar  geworden,  schwankten  sie  auch  über  diese  dogmatisch 
doch  wichtigste  Frage.  Der  »anachronisirende«,  eigentlich  auf 
einen  überwundenen  Standpunkt  zurückgehende  Paulus,  von 
welchem  unglücklicher  Weise  die  Hauptmasse  des  in  den  Pan- 
dekten excerpirten  dogmatischen  Materials  herrühre,  der  m»- 
klar  hin  und  her  schwankende  Papinian,  der  zwar  im  Ganzen 
scharf  sehende,  aber  doch  auch  nicht  zu  völliger  Sicherheit 
durchgedrungene  Ulpian  treten  uns  in  ei genthUml icher  Be- 
leuchtung entgegen  (S.  344  ff,). 

Nun  findet  sich  allerdings  bei  Paulus  ein,  wenn  auch 
vielleicht  nicht  gerade  ihm  eigenthümliches,  doch  von  ihm  be- 
sonders betontes  Rechtsaxiom  über  den  Besitzverlust :  des 
kumulativen  actus  contrarius  —  ich  komme  darauf  zurück"; 
aber  es  erhellt  nicht,  dass  dieses  Axiom  auf  einer  abweichenden 
Anschauung  über  die  von  Bekker  betonte  Frage  (Zustand  — 
vorübergehender  Akt)  beruht,  oder  dass  es  auch  nur  zu  ab- 
weichenden praktischen  Entscheidungen  geführt  habe.  Allen 
Juristen  der  klassischen  Zeit  ist  femer,  so  viel  zu  erkennen, 
gemein  der  Satz,  dass  possessio  animo  retinetur;  und  dass, 
wenngleich  nicht  gerade  in  dieser  Formulirung,  das  praktische 
Recht  auch  schon  vorher  so  gegolten  hat,  ist  doch  mindestens 
wahrscheinlich,  obwohl  in  Einzelfragen  die  Meimmgen  aus- 
einandergegangen sein  mögen;  jedenfalls  ist  das  Gegentheil 
nicht  erwiesen.  Oder  sollten  im  älteren  Recht  das  Grund- 
stück durch  jede  Entfernung  von  ihm  ohne  Aufsicht  (das  wäre 
die  Baron'sche  Hypothese),  das  ungehütete  Vieh,  welches 
innerhalb  der  Grundstücksgrenze  weidete,  auch  nur  durch 
Ueberschreiten  der  Grundstücksgrenze  besitzlos  geworden  sein? 

'  S.  unten  §  35. 
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War  das  aber  nicht  der  Fall,  worin  hat  dann  der  Gegensatz 
dieser  »Theorien»,  welcher  sogar  noch  das  Recht  der  klassischen 
Zeit  beherrscht  haben  soll,  bestanden?  Denn  das  versteht 
sich  doch  von  selbst,  dass  der  Besitz,  wie  jeder  »Zustand«, 
einen  Anfang  und  ein  Ende  haben  muss,  und  dass  darauf  von 
jeher  gesehen  sein  wird.  Freilich  ist  zu  unterscheiden,  ob 
Rechtswirkungen  sich  an  den  Besitzerwerb  oder  an  den 
Besitz  knüpfen. 

Der  Besitzerwerb  ist  eine  Thatsache,  welche  im  ersten 
Moment  alle  daran  geknüpften  Wirkungen  erzeugt,  gleich- 
viel, ob  der  in  diesem  Moment  vorliegende  Thatbestand  fort- 
dauert. Wer  die  herrenlose  Sache  okkupirt,  wem  die  be- 
sessene Sache  vom  Eigenthümer  tradirt  ist,  hat  Eigenthum 
erworben,  sollte  auch  im  nächsten  Augenblick  sein  iBesitzc 
verloren  gehen.  Ist  das  constitutum  possessorium  nichts  Anderes 
als  eine  Art  der  »Tradition«,  so  braucht  die  Repräsentation 
des  Besitzerwerbers  durch  den  bisherigen  juristischen  Besitzer 
auch  nur  einen  Augenblick  gewährt  zu  haben,  die  reservatio 
ususfructus  durch  den  Verkäufer  oder  Geschenk geber  braucht 
nur  auf  eine  Minimalzeit,  vielleicht  von  einer  Stunde,  bedungen 
zu  sein,  um  den  Effekt  des  Eigenthumsüberganges  hervor- 
zubringen. Die  Begründung  eines  derartigen  dinglichen  Rechts 
kann  so  den  einzigen  Zweck  verfolgen,  den  Besitz  momentan 
zu  begründen.  Das  scheint  auch  Bekker  (vgl.  S,  89)  nicht 
zu  bestreiten. 

Handelt  es  sich  dagegen  nicht  um  den  akuten  Akt  des 
Besitzerwerbs,  sondern  um  die  schlechthin  oder  unter  ge- 
wissen weiteren  Voraussetzungen  an  den  »Besitz*  geknüpften 
Rechtswirkungen,  so  versteht  sich,  dass  in  dem  Augen- 
blicke »Besitze  vorhanden  sein  muss,  in  welchem  der  Eintritt 
jener  Rechtswirkungen  in  Frage  steht :  hinsichtlich  des  Besitz- 
schutzes im  Augenblick  der  Störung  oder  Entsetzung,  für 
die  Beklagtenrolle  im  Augenblick  des  Prozessbeginnes  —  mög- 
licher Weise  während  eines  gewissen  längeren  Zeitraumes, 
absolut:  wie  bei  der  Ersitzung,  relativ:  bei  dem  interdictum 
utrubi. 

Hier  kann  nicht  gentigen,  dass  einmal  in  einem  früheren 
Augenblicke  Besitz  dagewesen  ist;  es  handelt  sich,  wie  richtig 
bemerkt   ist,   nicht  um   ein  »Geschehenseim,   sondern  um  ein 
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>  gegenwärtig  es  Sein« '.  Da  nun  aber  dieser  »Zustand*  nicht 
immer  mit  Händen  zu  greifen  ist,  auch  nach  älterer  Rechts- 
anschauung nicht  immer  zu  greifen  war,  so  lässt  sich  eine 
doppelte  rechtliche  Behandlung  denken:  eine  rein  prozessua- 
lische und  eine  materiell-rechtliche,  Bekker  ignorirt  die  erste 
gänzlich'  und  scheint  aus  der  zweiten,  welche,  nach  seiner 
Hypothese,  auf  starken  Widerstreit  gestossen  sei,  den  römischen 
Juristen  schwere  Vorwürfe  zu  machen. 

Bei  rein  prozessualischer  Behandlung  würde  die 
Beweisregel  bestehen,  dass,  wer  einmal  Besitz  erworben 
hat,  so  lange  als  Besitzer  gilt,  bis  das  Gegentheil  dargethan 
wird;  diese  Beweisregel  wäre  viel  weniger  bedenklich  als  die 
von  Paulus  R.  S,  V  U  §  2  bezeugte,  dass  aus  dem  Besitz 
auf  gehörige  Entstehung  des  Besitzes  geschlossen  wird. 

Bei  materiell-rechtlicher  Behandlung  gilt  der  Be- 
sitz rechtlich  als  fortbestehend,  bis  ein  rechtlicher  Aufhebungs- 
grund eingetreten  und  selbstverständlich  erwiesen  ist. 

Es  ist  nun  klar,  dass  bei  der  eminenten  rechtlichen  Wich- 
tigkeit des  Besitzes  es  unangemessen  wäre,  die  Frage  von  dem 
Dasein  des  Besitzes  lediglich  in  das  freie  richterliche  Ermessen 
zu  stellen;  es  musste  nothwendig  eine  den  Richter  bindende 
Regel,  sei  es  eine  blosse  Beweisregel,  sei  es  eine  Regel  des 
materiellen  Rechts,  geben.  Den  korrekt  formulirten  Satz 
V.  Liebe's:  »Die  juristischen  Thatsachen,  welche  den  Beginn 
des  Besitzes  herbeigeführt  haben,  Tradition,  Okkupation,  sind 
unschlüssig,  wenn  es  sich  um  die  Konstatirung  des  Be- 
sitzrechtes {soll  heissen:  Besitzes)  in  einem  späteren  Moment 
handelt,c  konnte  eben  ein  römischer  jjurist,  welcher  nicht 
aus  der  sublimen  Spekulation,  sondern  aus  den  Bedürfnissen 
des  Rechts-  und  Verkehrslebens  seine  Rechtsanschauung  ent- 
nahm, nicht  aufstellen,  so  wenig  als  er  sich  mit  dem  Gegen- 
satz des  Rechtes  »in  thesi«  und  »in  hypothesi«  abgequält  hätte. 
]>urch  die  Regel  des  materiellen  Rechtes  aber  wurde  der 
Richter  in  höherem  Grade   gebunden;   denn  wenn  er  bei  der 


'  Vgl.  anch  SaTignjr  S.  33  Not.  1  ifortdaucnides  VerhSItniss«.  Niher, 
und  im  Weaentlichea  richtig,  iit  dieser  Gesichtspunkt  ausgeführt  durch  v.  Liebe 
S.  95«^ 

*  In  tt^er  Beleuchtung  der  heatigeo  Pmis  erkennt  Bekkei  freilich  ut, 
itsa  ohne  irgend  eine  Beweisregel  (Frisumtion)  der  g^envSrtlge  BesJti  in  Tielen 
FEtlen  nnerweislich  sein  wUrde  (S.  376). 
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blossen  Beweisregel  nur  irgend  einen  Aufhebungsgrund  nach 
freiem  Ermessen  festzustellen  hatte,  so  beschränkte  die  materielle 
Rechtsregel  den  Richter  auch  hinsichtlich  des  Aufhebungs- 
grundes. Und  dass  eine  derartige  Bindung  des  Richters, 
und  zwar,  soweit  zu  ersehen,  jederzeit,  bestanden  hat,  lässt 
sich,  m.  E.,  nach  dem  Inhalt  der  Quellen  gamicht  bezweifeln. 
Bekker  scheint  besonderen  Anstoss  daran  zu  nehmen ,  dass 
»durch  ein  ganz  neues  Ereigniss,  das  äusserlich  in  keinem 
Zusammenhange  mit  dem  Erwerbsakt  steht«,  der  Besitz  auf- 
gehoben werden  müsse  (S.  238,  vgl,  Not.  3  daselbst);  aber 
eiooial  erkennt  Bekker  selbst  an  (S.  239  ff.),  dass  die  Gewalt 
auch  durch  chronische  Nichtausübung  erlischt,  und  von  diesem 
Falle  abgesehen  kann  ja  die  >Gewaltt,  überhaupt  irgend  ein 
>Zustand<  nur  aufhören  durch  ein  »neues*  Ereigniss,  welches 
eben  den  Nichtfortbestand  bewirkt. 

Endlich  konnte,  wie  Bekker  S.  327  ff.  weiter  anerkennt, 
die  von  ihm  prätendirte  ursprtingliche  Regel  schon  darum,  und 
zwar  gleich  anfänglich,  nicht  zur  reinen  Geltung  kommen, 
weil  es  ja  darauf  ankam,  ob  der  Besitz  fehlerfrei  erworben 
war.  Oder  kennt  Bekker  ein  prStorisches  Edikt  —  durch  welches 
ja,  nach  ihm,  der  Besitz  überhaupt  erst  zu  einem  einheitUchen 
Rechtsinstitut  erhoben  worden  ist  — ,  welches  von  den  Besitz- 
mängeln absieht?  Welches  war  denn  die  Epoche  (s.  S.  327 
a.  E.),  in  welcher  nichts  als  der  »handgreifliche  Zustande  ent- 
schied?! Also  es  blieb  ja  nichts  übrig,  als  auf  den  Erwerbs- 
akt zu  sehen,  und  es  würde  die  blosse  Konstatirung  des 
aktuellen  iZustandesc  nicht  einmal  ausgereicht  haben. 

IL    Die  Quellen. 

Allgemeines. 

§26*. 

Während  in  der  Lehre  vom  Besitzerwerb  dem  positiven 

Rechte  eine  sehr  bescheidene  Rolle  zufällt,  nimmt  das  positive 

Recht  naturgemass  einen  weitaus  breiteren  Raum  rin  für  die  Frage 

von  der  Besitzbehauptung  oder,  was  dasselbe  sagen  will, 

*  Stadien  ntm  BemUrecht,  Sondenbdrttck  aiu  der  Fes^be  fUr  Gndd 
S.  aa,  aj. 

Ooldacbmidt,  Varmlichta  Schriften.  ifi 
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Tom  Besitzverlust'.  Die  nicht  cur  thatsächliche,  sondern  auch 
rechtliche  Bedeutung  der  einmal  begrUndeten  »Gewalt*  (sogar 
der  blossen  Etetention)  ist  so  erheblich ',  dass  sie  unbedenklich 
selbst  als  Recht:  ius  possessionis,  bezeichnet  wird 3.  Ob  dies 
rechtsphilosophisch  thunlich  ist,  soll  hier  nicht  geprüft  werdeo; 
für  uns  genügt,  dass  der  hervorragendste  Dogmatiker  der 
Besitzlehre,  Paulus,  und  nicht  dieser  allein,  sie  —  gleichviel, 
ob  zutreffend  oder  nicht  —  dem  für  den  Rechtsverlust  ge- 
lehrten Grundsatz  des  Gegensatzes  von  Aufhebungs-  und  Ent- 
stehungsthatsachen  unterstellt*.  Dazu  treten  die  rein  juristischeD 
Grundsätze  von  der  Besitzbehauptung  durch  Mittelspersonen  >, 
vom  servus  fugitivus*,  die  jedenfalls  rechtlich  fixirten  Grund- 
sätze über  den  Besitzverlust  von  Grundstücken'  u.  A.  m. 

Der  erforderlichen  genauen  Untersuchung,  welche  mit  der 
Prüfung  der  angeblichen  Regel  des  Paulus  endigen  soll,  darf 
schon  hier  eine  allgemeine  Betrachtung  voraufgehen. 

Ist  der  Besitz  in  seiner  Begründimg  gewollte  thatsächliche 
Gewalt,  so  Hesse  sich  denken,  dass  dasjenige  Maass  des  Wollens 
und  der  sGewalt« ,  welches  die  Begründung  erheischt,  auch 
für  dessen  Fortdauer  nothwendig,  mit  anderen  Worten,  dass 
die  Besitzbehauptung  von  der  fortdauernden  Energie  der  Be- 
gründungsursacben  abhängig  sei. 

Hätte  jemals  die  von  Bekker  anscheinend  postulirte  >Zu- 
standstheoriec  im  römischen  Recht  gegolten,  so  hatte  ein  der- 
artiger Satz  die  Lehre   von   der  Besitzerhaltung   beherrscht*. 

Aber  es  leuchtet  ein,  dass  so  behandelt  der  Besitz  der 
gebrechlichste  aller  Zustände  wäre,  dass  er  aufhören  würde, 
ein  praktisches  Institut  zu  sein.  Es  ist  undenkbar,  dass  ein 
darauf  hinausführender  Rechtssatz  —  wie  ihn  Baron '  für  den 

'  Eine  nicht  Überall  lutreffende  Ueberiicht  der  hierbet  gehörigen  positiv- 
rechtlichen Fesutellungen  bd  Sruna,  J.ihrb.  v.  Bekker  u.  Mathei  IV  S.  J9— 46. 

■  S.  oben  g  1,  hin»ichllich  der  Delentioa  g  7. 

J  1.  44  pr.  D.  h.  t.  (41,2),  1.  z  §  38  D.  ne  qnid  in  loc.  publ.  (43,8),  L 
S  S   I  D.  ad  Jul.  de  vi  pnbl.  (48,6). 

*  I.  153  D.  de  R.  J.  (50,17),  vgl.  I.  8  D.  h.  t.  (41,«).  S.  nnten  §  35. 
Schillenid.  aber  unrichtig  in  der  Gedanke  Meiicbeider's  S.  19S,   199. 

S  Unten  g  33. 

••  Unten  g  33. 

1  Unten  g  18. 

■  Und  doch  wcat  Bekker  S.  331  diesen  Sau  lurttck. 

«  Gesammtrechtaverhatnisse,  S.  90 — 107,  Zur  Lehre  vom  Erwerb  und 
Verlust  des  Besittes,  Jnhrb,  f.  Dogtn.  VIl  S.  SS,   141   ff. 
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Grundstücksbesitz  behauptet  —  jemals  im  römischen  Recht 
bestanden   oder  dass  darüber  auch  nur  Streit  bestanden  habe. 

So  wenig  nach  der  Willensseite  durch  Schlaf,  Zerstreut- 
heit, Vergesslichkeit  —  1.  44  pr.  D.  h.  t.  (41,2)  •  —  so  wenig 
kann  nach  der  Gewaltseite  durch  blosse  Entfernung  und  dgl. ' 
die  einmal  besessene  Sache  besitzlos  werden.  Sicher  ist,  dass 
der  Besitz  verloren  ist,  sobald  Gewalt  und  Wille  in  ihr 
Gegentheil  verkehrt  sind;  aber  viel  zahlreicher  sind  die 
F^lle  des  Besitzverlustes,  in  denen  dieser  äusserste  Gegensatz 
von  Erwerb  und  Verlust  nicht  vorliegt. 

Den  auch  hier,  nach  meiner  Ueberzeugimg ,  nicht  nur 
überall  begreiflichen,  sondern  in  der  Hauptsache  auch  durch- 
aus dem  Wesen  des  Besitzes  entsprechenden  Bestand  des  posi- 
tiven Rechtes  mit  Sicherheit  festzustellen ,  ist  die  vielleicht 
schwierigste  Aufgabe  des  Besitzdogmatikers.  Es  wird  die  Lösung 
erheblich  erleichtem,  wenn  wir  von  einer  gewissen,  besonders 
gearteten  Gruppe  von  Fällen,  welche  ich  unter  dem  Namen 
possessio  >absentis(  zusammenfasse,  ausgehen;  diesen 
Fällen  stehen  dann  die  regelmässigen  entgegen,  welche  ich 
als  possessio  >praesentis«  bezeichne.  Der  erste  Name 
ist  quellenmässig,  der  letztere  empfiehlt  sich;  er  soll  eine  solche 
Lage  der  Sache  bezeichnen,  welche  auch  schlechthin  (oder 
doch  unter  Umständen)  zum  Erwerb  des  Besitzes  hinreichen 
würde,  während  im  Falle  der  possessio  absentis  sich  die 
Sache  in  einer  zum  Erwerb  des  Besitzes  nicht  geeigneten 
Lage  befindet,  gleichwohl  aber  der  einmal  erworbene  Besitz 
fortbesteht,  aber  nur  p^chisch,  unsinnlich:  animo  retinetur. 

Die  Lehre  von  der  p.  absentis  umfasst  Mancherlei,  was 
bisher  in  diesem  Zusammenhange  nicht  aufgefasst  und  da- 
her nicht  recht  oder  gamicht  verstanden  wurde:  den  Grund- 
satz :  p.  animo  retinetur,  die  Lehre  von  der  Grundstücksokku- 
pation, dem  Besitzverlust  durch  Vernachlässigung. 


'  —  DCG  infinnilalem  memocioe  damnum  adferre  possctsioDi«,  quam  alius 
non  itiTa^it:  alioquin  responiuicis  per  momeata  servomm,  quo$  aiiii  viderimus, 
interire  pouessiODem. 

>  Id  1.  14  pr.  D.  d«  servit.  (S,i)  braucht  freilicb  PrdIus  eine  derartige 
Wendaog,  aber  nur  behafs  [wdfelh^fter  konstruktiver  Begründung  eines  seiner 
Zeit  besleliendeD  positiven  Recbtssaizes,  des  Ausschlusses  der  Servitulenerdtzung. 

16  • 
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1.    Possessio  absentls. 

a.    Der  Satz:   animo  possessio  retinetur. 

§27*. 

Der  Satz  laniino  possessio  retinetur*  reicht  wohl  bis  auf 
Q.  Mucius  Scaevola  oder  wohl  noch  höher  hinauf';  er  wird 
für  gewisse  Sachen  (Alpenweiden  u.  dgl.)  sprichwörtlich  ge- 
braucht', aber  auch  für  andere  Grundstücke  3,  für  Sklaven», 
ja  ganz  allgemein,  wenngleich  dabei  sicherlich  an  Grundstücke 
gedacht  ist^.  Er  war  n(x:h  zu  Gaius'  Zeit  nicht  in  seiner  ganzen 
Tragweite  —  nämlich  nicht  hinsichtlich  der  Wirkung  heimlicher 
BesitzentsetzuQg  durch  Dritte  —  anerkannt*. 

Er  kann  unmöglich  sagen  wollen,  dass  Besitz  ohne 
alle  thatsächliche  Gewalt  (corpus)  fortbesteht',  da  ja 
unzweifelhaft  solo  corpore  auch  der  juristische  Besitz  ver- 
loren gehen  kann  (gewaltsame  Entsetzung,  Raub,  Diebstahl, 
Versinken  in  unergründliche  Meerestiefe,  Besitzverlust  [corporej 
der  furiosi,  pupilli,  infantes*);  man  müsste  denn  mit  Kierulff' 


*  Studien  zum  Resitzrechl,  Sonderabdnick  ans  der  Fesr^^nbe  Itlr  Gnelst 
S.  23—16. 

'  I.  JS§2D.  h.  LooddaiuMommsen,  Pernice .  L»beo  11  i.  Anfl.a343 

'  P«pini»n:  1.  44  §  3,  I.  45.  46  D.  h.  L  (41,2).  Paulus:  I.  3  §  11  eod 
Procnlnt:  I.  37  eod.  Dem  Ij^ischen  Beispiel  der  laltus  hibemi  et  aestivi  reibt 
Theophilo«  in  §  5  J.  de  inlerd.  (4,15)  die  SommenToImnngen  (tnl  wpo- 
amttmy)  an. 

i  Ulpian  :!.!§§  24.  'S  D.  de  Ti  (43.16J;  Paolu»:  1.  3  §g  7,  8  D.  h.  l. 

4  Paulas:  1.  3  §  10  D.  h.  t.;  Pomponius:  1.  15  §  4  D.  de  precario 
{43,26).  Vom  Besitz  am  lemts  fugilrms  wird  der  Auednick  nicht  ^braucht, 
obwohl  er  anscheinend  aacb  ftlr  ihn  lutriffl;  es  wird  sich  spficer  crgebeo,  dus 
hier  ganz  andere  Gnmdsitie  maasagebend  sind.     S.  imten  g  33. 

5  Pomponius;  1.  15  §  2  D.  h.  t;  Ulpisn  (beiw.  Labeo):  1.  6  §  1  eod.; 
Paulus:  1.  30  g  5  eod.;  Diocietian  et  Maximinian  I.  4  C  h.  t  (7,32).  Eine 
intereuante  Anali^ie  bietet  I.  ij  g  35  D.  damni  inf.  (39,2),  handelnd  lon 
einem  wegen  drohenden  Schadens  Immittirten ,  der  ans  Furcht  vor  dem  Ein- 
Bturi,  den  er  nicht  abwenden  kann,  das  Grundstock  verlassen  hat.  Labeo 
nimmt  Erhaltung  des  Besities  an,  Cassiut  da*  Gegentheil,  hilfl  aber  dnrch 
Wiederbentellung.  — Vgl.  Burkhard! ,  Die  caatio  damni  infectl  S.  549 — 551. 

>>  Gaius  IV  153  Tgl.  mit  1.  35  §  2  h.  t.,  s.  unten  §  38  S.  350. 
7  So  Kindel  S.  4,  256,  260. 

'  1.  39  D.  h.  t.  (41,3},   1.  3  §   16  D.  pro  empt.   (41,4),   1.  7  §  1  D.  de 
publ.  act  (6,2).  I.   13  g  I  D.  de  H.  P.  (5,3). 
9  S.  391  Not.  •, 
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und  Lenz'  spekulireo,  dass  in  solchen  Fällen  auch  der  Wille 
aus  der  Sache  herausgezogen  sei,  es  somit  Verliist  nur  corpore 
gar  nicht  gebe!  v.  Savigny  und  Ihering  erklären  ihn  gar 
nicht.  Windscheid*  versteht  ihn  dahin,  dass  der  Besitz  ohne 
thatsachliche  Gewalt  fortdauere,  bezeichnet  ihn  aber  zugleich  als 
kaum  zutreffend,  Bruns  berührt  ihn  wiederholt',  ohne  ihn 
zu  analysiren,  spricht  aber  doch  einmal  von  einem  >fingirten 
Besitz*  im  Gegensatz  zur  »physischen  Detention«.  Darauf 
kommt  wesentlich  schon  Donellus  hinaus:  das  corpus  be- 
steht fort,  sonst  könnte  nicht  »possessio  retineri*,  dasselbe  corpus, 
welches  früher  vorhanden  war  —  aber  freilich  doch  nur  iuris 
interpretatione,  intelligitur  possidere  —  nur  res  aliqua  maoet, 
quum  animo  tenemus*. 

Oder  es  wird  richtiger  gesagt:  das  corpus  dauere  fort 
auch  ohne  stete  Gegenwart  bei  der  Sache,  ohne  stete  Repro- 
duktion der  körperlichen  Berührung  ^ ;  aber  ist  das  Besitzcorpus 
sogar  beim  Erwerb  nicht  lediglich  ihandhafte  Gewalt*,  so 
durfte  doch  der  Satz  nicht  lauten :  solo  animo,  sondern :  corpore 
(et  animo)  retinetur  possessio! 

Endlich  Bekker,  welcher  auf  das  Quellenmaterial  näher 
eingeht^,  findet  weder  den  Satz  an  sich  noch  die  Meinungs- 
verschiedenheiten, welche  sich  bei  dessen  Entwicklung  heraus- 
gestellt haben,  unbegreiflich;  aber  die  in  den  Pandekten  zu- 
sammengetragenen Aussprüche  seien  nicht  Konsequenzen  eines 
und  desselben  Grundgedankens,  und  die  Kompilatoreo  nicht 
zu  einem  einheitlichen  Resultat  gelangt.     Den  Grund   findet 


■  S.  iii  ff. 

»  Pandekten  g  156  Not.  4, 

3  BesitzklageD  S.  113  IT.,  Tgl.  S.  15z.  In  Kiner  Abhandlimg  in  Bekker"» 
nnd  Muther's  Jahrb.  IV  S.  39,  40  itellt  er  den  nnrichtigen  SaU  vit,  dasi  dieser 
Beuu  (p.  abientia)  >unbeiUngt  to  lange  fortdauert,  ds  nicht  der  positive  Wille, 
nicht  lu  beBiUea,  da  ist*. 

♦  Corom.  Über  V  c.  6  g  15,  vgl.  gg   16,  17. 

J  So  T.  Wächter,  Pandekten  il  S.  7»,  73.  nnd  so  im  Grunde  auch 
Kierniff  in  seiner  eingehendeien  Betnchlnng  S.  343;  v.  Liebe  versteht  dsmnter 
deu  isich  nicht  in  NDiihandlongen  dokumentirenden  Fortbeait»  (S.  161],  —  aber 
der  Grnodbesitzer,  welcbei  die  Gebinde  verfallen,  den  Acker  unbestellt  Usst, 
relinirt  nicht  •solo  animo'  den  Besiti,  »olange  er  auf  dem  GnindslUclce  weilt, 
V>ndem  corpore. 

'■  Besiti  S.  »75 — 129. 
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er  in  der  Zwiespältigkeit  der  Meinungen  darüber,  ob  der  Be- 
sitz ein  iZustandi  sei,  und  der  daher  stammenden  Unklarheit 
und  Verschwommenheit;  in  dem  >an)mo  retinere  p.*  sei  eine 
Vermittlung  zwischen  zwei  unvereinbaren  Anschauungen  ge- 
sucht'. Diese  Vermittlung  wird  so  gedacht,  dass  der  Besitz 
nur  corpore  et  animo  verloren  gehe,  also  corpore  aut  animo 
retinirt  werde,  der  Retentionswille  und  das  Retentionscorpus 
aber  allmählich  eine  »sehr  luftige,  ja  windige  Gestalt«  an- 
genommen hätten,  »Verflüchtigungen  des  Besitzesc  eingetreten 
seien,  so  dass  schliesslich  »jeder  objektive  feste  Anhalt  fehlte 
imd  nur  subjektives  Belieben  noch  den  Ausschlag  zu  geben 
vermochtet. 

Das  ist  denn  doch  wieder  ein  recht  trostloser  Bescheid*. 
Aber  auch  wenn  von  der  schon  hinreichend  beleuchteten  Grund- 
these  Bekker's  abgesehen  wird,  so  steht  doch  schon  entgegen, 
was  bereits  oben  bemerkt  ist :  dass  sicher  in  zahlreichen  Fällen 
nur  corpore  der  Besitz  verloren  geht. 

Indessen  steckt,  wie  schon  gezeigt,  hinter  Bekker's  Grund- 
these eine  Vorstellung,  welche  allerdings  —  gerade  entgegen 
der  Ihering 'sehen  Auffassung  —  noch  die  klassische  Juris- 
prudenz beherrschte,  dass  nämlich  »wahrer«  Besitz  nur  der 
handhafte  sei,  oder  was  diesem  sehr  nahe  kommt  (naturalis 
possessio  im  ursprünglichen  Sinne).  Diese  Vorstellung  klingt, 
wie  in  dem  »animo  apisci«,  so  auch  in  dem  »animo  retinere  p.< 
nach.  Es  wird  von  Besitzfällen,  in  denen  jedes  sinnlich  wahr- 
nehmbare Band  unmittelbarer  wie  mittelbarer  Herrschaft  fehlt, 
gesagt,  die  Gewalt  bestehe  nur  »animo«:. 

Anders  ausgedrückt :  DieFormel  »animopossessioretinetur« 
enthalt  nicht  den  praktischen  Rechtssatz,  es  könne  thatsächliche 
Gewalt  (possessio)  bestehen  ohne  thatsScbliche  Gewalt,  sondern 
sie  ist  eine  aus  juristischer  Spekulation  hervor- 
gegangene dogmatische  Erklärung  von  gewissen  an- 
erkannten, wenn  auch  ursprünglich  nicht  so  allgemein  an- 
erkannten Fällen  der  nicht  sinnlich  wahrnehmbaren  Besitz- 
fortdauer. Sie  ist  so  das  volle  Gegenstück  zu  den  »Traditions- 
surrogaten«  für  den  Erwerb  und  den  für  diese  sich  findenden 


*  WcKDÜieb  lutreRende  Bemerkongea  dagegen  achon  bri  Wendl,  Jkhrb. 
f.  Dogm.  XXII  S.  3SS  ff. 
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Sätzen:  animi  quodam  genere  possessio  erit  aestimanda,  oder; 
quod  desit  naturali  possessioni  id  animus  implet'. 

Aber  —  und  darauf  beruht  ihr  praktisches  Gewicht 
für  die  römische  Besitzlehre,  und  nur  daraus  er- 
klärt sich,  dass  sie  eine  augenscheinlich  so  bedeut- 
Same  Stelle  in  dieser  einnimmt  —  diese  Formel  enthält 
zugleich  die  dogmatische  Zusammenfassung  ganzer 
Gruppen  von  Besitzfällen,  für  welche  —  ich  sage  nicht 
singulare,  aber  doch  —  eigentbUmliche  Grundsätze  hin- 
sichtlich der  Besitzbehauptung  gelten. 

Schliessen  wir  uns  enger  an  den  Quelleninhalt  an,  so 
bilden  den  Normalfall  die  saltus  aestivi  et  hiberni:  die  grossen 
Weiden  (Alpentriften) ,  welche  nur  während  gewisser  Jahres- 
zeiten benutzt  zu  werden  pflegten,  zu  anderer  Zeit  verlassen 
waren,  nicht  einmal  einen  Hüter  hatten.  Zu  diesen  treten 
(nach  Theophilus,  aber  gewiss  schon  früher)  die  im  Winter, 
vielleicht  auch  ohne  jeden  Hüter,  verlassenen' Sommerwohnungen 
u.  dgl.,  sodann  überhaupt  Grundstücke,  welche  der  Besitzer 
ohne  jede  Obhut  verlässt ,  endlich  Sklaven  und  andere  beweg- 
liche Sachen,  Für  alle  diese  Fälle  konnten  nun  insbesondere 
vier  Fragen  in  Betracht  kommen,  und  namentlich  der  zweite 
Punkt  hat  vermuthlich  zuerst  zur  Zusammenfassung  der  Fälle 
und  zur  Formulirung  des  Satzes  p.  animo  retinetur  den  An- 
stoss  gegeben: 

1.  Darf  angenommen  werden,  dass  durch  die  blosse  That- 
sache  der  (längeren,  periodischen,  kürzeren)  Abwesenheit  der 
Besitz  verloren  geht?  Ueber  die  Verneinung  dieser  Frage 
scheint  man  einig  gewesen  zu  sein;  mindestens  finden  sich 
keine  Spuren  eines  Dissenses  in  den  Quellen. 

2.  Mit  welchem  Augenblick  geht  der  Besitz  verloren, 
falls  ein  Dritter  sich  wider  Willen  des  bisherigen  Besitzers  des 
Grundstücks  bemächtigt  hat? 

3.  Geht  der  Besitz,  auch  von  Okkupation  Dritter  ab- 
gesehen, durch  dauernde  Unterlassung  der  iRückkebrc  (Ver- 
nachlässigung) verloren? 


■  Siehe   Ober   alles  dies  oben   g  3   S.   6t  ff. ,    §g  17  ff.     Dan  ist  sagen- 
scheiolich  auch  der  Gedanke  tod  Peinice,  Zdbchr.  f.  Hudelsr.  XXII  S.  43>, 


idby  Google 


248     Besiulehre.    DriUer  Abschnitt.    Belianptuiig  und  VeriosE  de«  Bentiei. 

4.  Geht  der  Besitz  durch  den  blosseo  Entscbluss,  nicht 
zu  besitzen,   verloren? 

Hier  hat  sich  das  positive  Recht  für  Grundstücke  und 
für  bewegliche  Sachen  differenzirt,  bezüglich  Letzterer  wieder 
eigenthümliches,  auf  besonderen  RechtsgrUnden  beruhendes 
Recht  für  Sklaven  gebildet. 

Gemeinsam  ist  dem  Grundstück  und  der  beweglichen  Sache 
»Abwesender«,  dass  sie  in  keinerlei  sichtbarem  Besitz- 
verhältnisse  (möglicher  Weise  aber  gleichwohl  in  einem 
sichtbaren  Rechtsverhältnisse,  insbes.  Eigenthum)  stehen:  die 
bewegliche  Sache  nicht  einmal  in  dem  immerhin  entfernteren 
der  icustodiai ;  dieser  Begriff  erscheint  hier  noch  gewichtiger 
als  in  der  Lehre  vom  Besifzerwerb '. 

Mit  der  Beantwortung  der  zweiten  bis  vierten  Frage  sollen 
Eich  die  nachstehenden  Erörterungen  befassen.  Es  handelt  sich, 
wie  schon  die  Zusammenstellung  der  Fragen  unter  diesem  Ge- 
sichtspunkt zeigt,  um  durchaus  zusammenhängende  und  nur  in 
diesem  Zusammenhange  zu  verstehende  Lehren. 

Von  vornherein  aber  ist  eins  hervorzuheben: 

Sehr  scharf  betont  Gaius  IV  §  153,  der  Grundsatz  animo 
retinetur  possessio  beschränke  sich  auf  den  Fall,  dass  Jemand 
ein  Grundstück  ohne  Dereliktionsabsicht  verlässt,  ohne 
einen  Vertreter  auf  dem  Grundstück  zurückzulassen: 
id  est,  ut  quamvis  neque  ipsi  simus  in  possessione  neque 
nostro  nomine  alius. 

Desgleichen  bemerkt  Papinian,  obwohl  weniger  deutlich 
als  Gaius,  in  1.  45  D.  h.  t.  (41,2):  licet  neque  servum  neque 
colonum  ibi  habeamas  — . 

Ulpian  bezw.  Labeo  sagt  in  1.  6  §  1  D.  b.  t.,  dass  Niemand 
zurückgelassen  sei  (neminem  reliquerit). 

Paulus  1.  3  §  8  D.  h.  t.  behandelt  den  Fall,  dass  die  zurück- 
gelassene Mittelsperson  das  Grundstück  verlässt  oder  stirbt 

Nur  dies  sind  die  echten  F^lle  der  possessio  absentis. 
Ihnen  gegenüber  stehen  die  unechten  Fälle:  der  Besitzer 
ist  abwesend,  aber  für  ihn  ist  (und  bezw.  bleibt)  eine  Mittels- 
person auf  dem  Grundstück,  durch  welche  er  den  Besitz  fort- 
setzt Auch  in  diesem  Falle  liegt  ja  streng  genommen,  vom 
Standpunkte     der    rein    naturalen    Betrachtung    aus,     eine 

■  S,  oben  §  17  unter  Nr.  4  S.   17z  ff. 
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possessio  »absenfisi  vor,  aber  die  innere  juristische  Gleichheit 
-wird  verdeckt  durch  den  Rechtssatz,  dass  das  corpus  der 
Mittelsperson  (c.  alienum)  als  das  corpus  des  Besitzers  gilt,  und 
■wir  haben  früher  gesehen,  dass  auch  vom  Standpunkt  der 
naturalen  Betrachtung  in  Wahrheit  noch  >Gewaltt  des  juri- 
stischen Besitzers  besteht  (s.  oben  §  21  S.  220  ff.);  ohnehin  ist 
ja  materiell  in  diesem  Falle  die  Sache  nicht  schutzlos, 
was  sie  im  ersten  Falle  ist.  Diese  unechten  Fälle  sind  daher 
scharf  von  den  echten  zu  scheiden.  Dennoch  besteht  nicht  nur 
eine  gewisse  innere  Verwandtschaft,  sondern  es  kann  auch 
unter  Umständen  die  gleiche  Rechtsregel  für  beide 
gelten  (s,  insbes.  unten  §  34  unter  Nr.  7). 

b.    Okkupation   von   Grundstücken   Abwesender. 


Noch  Sabinus  lehrte:  fundi  quoque  et  aedium  fieri  furtum; 
condempnatum  quoque  furti  colonum,  qui  fundo,  quem  con- 
duxerat  vendito,  possessione  eius  dominum  intervertisset'.  Aber 
bereits  Gaius  sagt:  abolita  est  -  quorundam  veterum 
sententia  existimantium  etiam  fundi  locive  furtum  fieri';  und 
der  noch  etwas  ältere  Gellius  (um  115 — 165)  behandelt  den 
Satz  des  Sabinus  als  eine  Kuriosität:  quod  volgo  inopinatum 
est.  Ob  der  Satz  auch  nur  in  älterer  Zeit  mehr  als  vereinzelte 
Anhänger  fand,  und  ob  seine  Vertreter  alle  Konsequenzen  ge- 
zogen haben,  lässt  sich  billig  bezweifeln.  War  der  Satz  richtig, 
so  musste  mit  der  heimlichen  Besitzergreifung  des  Grundstücks 
dessen  Besitz  verloren  und  das  Grundstück  schlechterdings 
der  ordentlichen  Ersitzung  entzogen  sein'.  Vielleicht  hängt 
mit  ihm  zusammen  das  doch  wenigstens  filr  die  Zeit  Cicero's 
schwer  wegzuleugnende  rekuperatorische  interdictum  de  clan- 
destina  possessione^. 

'  Gellin«  N.  A.  XV  18.13. 

'  Libr.  II  reram  couidünanim,  1.  38  D.  de  usurp.  (41,3).  Darau*  wörl- 
lich  §  7  J.  de  usucap.  (1,6).  Gaiul  II  51:  (cum)  improbata  sit  eorum  seatentia, 
^ni  potaverint,  furiiTum  fundum  fieri  posse. 

3  Im  Uebrigen  waren  Grundstücke  nur,  wenn  vi  possessae,  schlechthin  er- 
■itzungsunfähig,  nach  der  lex  Julia  et  Plautiat  Gaius  II  45,  51,  vgl.  §g  2,  3,  7 
J.  d<  usucap.  (s,6),  1.  33  g  1  D.  de  usurp.  (41,3). 

*  acero  in  Rullum  III  3.  vgl.  Savigny  S.  456. 
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Wurde  dagegen  durch  heimliche  Bemächtigunj;  der  Grund- 
Stucksbesitz  nicht  verloren,  und  dies  lehrte  bereits  Labeo % 
so  lag  weder  ein  furtum  vor,  noch  konnte  für  ein  rekupera- 
torisches int.  de  clandestina  p.  regelmässig  Raum  sein;  es 
musste  vielmehr  das  int  uti  possidetis  genügen'.  Da  un- 
zweifelhaft der  Obersatz  für  das  klassische  und  justinianische 
Recht  gilt,  so  erklärt  sich  ausreichend  das  Schweigen  der 
Quellen  über  das  fragliche  Interdikt. 

Der  Obersatz  selbst  aber  bedarf  um  so  mehr  der  näheren 
Entwicklung,  als  weder  dessen  Entstehung,  noch  dessen  Ver- 
hältniss  zum  normalen  Besitzrecht  ausreichend  aufgeklart  ist^ 
I.  Dass  der  Satz  nicht  ohne  Streit  durchging,  zeigt  der 
ohne  Zweifel  insbesondere  hierauf  <  bezügliche  Bericht  des 
Gaius  IV  153: 

—  quiaetiam  plerique  putant,  animo  quoque  retineri 

possessionem ,   id   est  ut   quamvis   neque  ipsi  simus  in 

possessione   neque   nostro  nomine  alius,   tarnen  si  non 

relinquendae   possessionis   animo   sed   postea  reversuri 

inde  discesserimus,  retinere  possessionem  videamur. 

An  Stelle   von  plerique   putant  haben   die  justinianischen 

Institutionen    g  5  de  interdicL  (4,15),   mit  im  Uebrigen  wenig 

veränderter  Fassung,  placet. 

Dass   dieser  Streit  wahrscheinlich   in   die  republikanische 
Zeit  hinaufreicht,  scheint  zu  ergeben,  und  dass  drei  Meinungen 
bestanden,  ergiebt  1.  25  §  2  D.  h.  t.  (41,2): 
Pomponius  libro  23  ad  Q.  Mucium: 

Quod     autem    solo    animo    possidemus,     quaeritur, 
1)  utrumne  usque  eo  possideamus,  donec  alius  corpore 


■  1.  6  g  I  D.  h.  t  (41,2).  Die  Worte  >retiaet  «reo  ponesdouem*  rUhrea 
lichei  TOD  Labeo  selbst  her.     Vgl.  Celsus  1.  tS  g  3  eod. 

'  In  ersten  Falte  reichte  freilich  das  Letztere  nicht  aas ;  bei  heimlicber 
Okkupation  von  Gnindstücken ,  deren  Besitzer  verstorben  war  vor  der  Besitz- 
ergreifnn£  des  Erben,  oder  bei  Erblosigkeit  des  Nachlasses,  —  denn  hier  gab 
es  nicht  animo  retinere  possessionem.  Vgl,  Gains  in  L  37  §  i  D,  de  nsnrp. 
(4ii3)=  Fundi  quoque  alieui  potesl  aliquis  sine  vi  nancisci  possesnonem,  qaae 
vel  ex  neglegentia  domini  vacet  vel  quia  dominus  sine  snccessote  de- 
cesseril  vel  longo  tempore  afuerit.    Vgl.  unten  §  29. 

}  Siehe  die  Litteratur  bei  Randa,  Besitz  g  22  Not.  34.  Wind«ch«id 
§  1S6  Not.  8.  « 

*  Nicht  darauf,  ob  durch  blosse  zeitweilige  Entfernung  vom  Gnmdsttlck 
der  Besitz  verloren  geht;  dass  dartlber  je  gestritten  worden  sei,  erheUt  nicht. 
S.  oben  §  27  S.  247. 
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ingressus  sit,   ut   potius  sit  illius  corporalis  possessio, 

2)  an  vero   (quod  qtiasi   magis   [Quinto  Mucio?]  pro- 

batur)  usque   eo  possideamus ,  donec  revertentes  nos' 

aliquis  repellat,   3)  aut  nos  ita  animo  desinaraus  pos- 

sidere,  quod   suspicemur  repelli   nos  posse  ab  eo,   qui 

ingressus  sit  in   possessionem :   et  videtur  utilius  esse. 

Nach  der  einen  Ansicht,   deren  Vertreter  nicht  genannt 

werden   (vielleicht  der  des  Sabinus,   zu  dessen  furtum-Theorie 

sie  passt,   und  welche  wahrscheinlich  zu  Pomponius'  Zeit  nur 

noch  als  »Kuriosität«  erwähnt  wurde),   tritt  Besitzverlust  ein 

mit  der  wirklichen  Bemächtigung  des  Eindringlings:  es  giebt 

also  ein  clam  possidere  von  Grundstücken. 

Nach  der  zweiten,  vielleicht  von  Q.  Mucius  Scaevola 
vertretenen  Ansicht  erlischt  der  Besitz  erst  mit  dem  frucht- 
losen Versuch  der  Wiederverdrängung  des  Ein- 
dringlings. 

Nach  der  dritten,  von  Pomponius  als  zweckmässiger  be- 
zeichneten Ansicht  erlischt  der  Besitz  des  Abwesenden  schon 
mit  dessen  Beruhigung,  auch  ohne  den  Versuch  der  Wieder- 
verdrängung. 

FUr  die  erste  dieser  Ansichten  finden  wir  auch  sonst 
nirgends  einen  Vertreter  genannt.  Aber  überhaupt  erhellt 
nicht  ein  Streit  der  klassischen  Juristen  oder  gar  der  Jmisten- 
schulen '. 

Ulpian,  libro  70  ad  Ed.,  1.  6  pr.  D.  h.  t.  (41,2): 

Clam  possidere  eum  dicimus,  qui  furtive  ingressus 
est  possessionem  ignorante  eo,  quem  sibi  controversiam 
facturum  suspicabatur,  et,  ne  faceret,  timebat.    —  ita- 


■  Die  FloreDtina  liest:  non,  sielie  aber  Mommsen  h.  1.,  und  dass  darauf 
nicbti  «nkotnmt,  v.  Savigny  S.  351  NoL   1. 

*  iDsofem  hat  Lenz,  Besitz  S.  341  ff. ,  der  freilich  andere  IrrthOmer  be- 
gangen,  Recht.  T.  Savigny  S.  350  ff.  nimmt  historische  Entvicklung  an; 
dabei  ignorirt  er  merkwürdiger  Weise  die  wirklichen  Meinung»! [fferenien  der 
I.  35  g  2  cit.  gSnilich,  behauptet  dagegen  unrichtig,  dass  Pomponius  (I.  35  §  z) 
und  Celini  (1.  iS  §§  3,  4  D.  h.  t.)  nicht  10  weit  gingen  als  Fapinian,  Panln* 
und  Ulpian,  und  findet  in  1.  6  g  i,  1.  7  einen  Widerspruch  zwischen  Labeo 
und  Ulpian,  welchen  er  künstlich  lu  beseiiigen  sucht.  (S.  dagegen  schon  Lens 
S.  242  If.  und  Rudorff,  Zus.  Nr.  108  ff'.,  aber  Beide  unter  unnötiger  Inter- 
pretation.) Bekker,  Beutz,  findet  S.  338  in  1.  35  g  3  cit.  nur  zwei  Mei- 
nungen und  zweifelt,  ob  Papinian  etwa  eine  dritte  Ansicht  habe  und  ob  Ulpian 
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que,  inquit  Pomponius,   clam  nanciscitur  possessionem, 
qui  futuram  controversiam  metuens  ignorante  eo,  quem 
metuit,  furtive  in  possessionem  ingreditur. 
§  l  eoa.: 

Qui  ad  nundinas  profectus  neminem  reliquerit,  et 
dum   üle   a  nundinis  redit,   aliquis  occupaverit  posses- 
sionem,   videri   eum   dam    possider«  Labeo   scribit: 
retinet  ergo   possessionem   is,   qui  ad  nundinas  abiit: 
verum'    si   revertentem   dominum   non   admiserit,    vi 
magis  intellegi '  possidere,  non  dam. 
Während  der   Anfang   unseres  Fragments  sich   mit  dem 
Begriff  der  dandestina  p.  beschäftigt,  wendet  §  1  diesen  Be- 
griff auf  einen   prägnanten  Fall   an.     Der  Besitzer,   offenbar 
des  Grundstücks,   ist   zur  Messe   gereist  und  hat  Niemanden 
zurückgelassen :  der  Eindringling  besitzt  iclamc ;  verhindert  er 
aber    die    Wiederinbesitznahme    des    zurückkehrenden   Eigen- 
thümers,   so  besitzt  er,    nämlich  von  diesem  Augenblicke  an, 
vi.     Die   ganze  Stelle   rührt   augenscheinlich   von  Labeo  her; 
nur   hinsichtlich  des  Zwischensatzes   >retinet  —  abütc  ist  dies 
zweifelhaft.     E>er  Sinn   des   Zwischensatzes  dagegen  ist   klar: 
Da  heimliche  Bemächtigung  eines  Grundstücks  den  juristischen 
Besitz  nicht  entzieht,  so  ist  der  Abwesende  nach  wie  vor  juri- 
stischer Besitzer  (retinet  ergo  etc.);   er  verliert  den  Besitz 
erst  mit   dem  fruchtlosen  Versuch   der  Wiederbemächtiguog, 
dann   aber  vi'.     Rührt   der   Zwischensatz  bereits  von  Labeo 
her,  so  vertrat  Labeo  die  zweite  der  von  Pomponius  referirten 
Ansichten,  vielleicht  auch,  da  der  Fall  zu  einer  Entscheidung 
darüber  nicht  führte,  die  dritte.     Rührt  der  Zwischensatz  erst 
von   Ulpian  her   —   was  nach   der  Konstruktion  wahischein- 


und  Paulus  mit  Pomponius  Übereinstimmen,  s.  auch  S.  143  Not.  3.  MUndecs- 
loh,  Zeitschr.  f.  Rechtsgeschich le  XVII  (Zeitschr.  der  Ssvignj-Stiftang  IV  l) 
S.  66  ff.,  findet  einen  Streit  zwischea  Ce1«us  und  Papini&Q  einerseits,  Pomponim, 
Ulpisn  und  Paulus  andererseits. 

>  'Unde>  liest  gegen  die  Florentin&  und  gegen  den  Iduien  Sinn  Sarigny 
S.  352  Not.  5.    Nicht  eine  Folgerang,  sondern  ein  Gegensatz  wird  auigedrüdit. 

'  Savigny  S.  353  will  gegen  alle  maessgebenden  Handschriflen  linlel- 
"legitun  lesen,  damit  klarer  erhelle,  dass  auch  der  Zwischensati  Ton  Ulpian 
herrührt. 

3  Die  clandestina  possessio  stärt  nur  noch  vorhandenen  Bentl,  mindestau 
im  Verbaltntss  in  dem  bisherigen  Beklier.     S.  Brnns,   Besitiklagea  S.  140  £ 
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lieber  ist  — ,  so  vertrat  Labeo  vielleicht  (?) '  die  erste  der  vod 
Pomponius  referirten  Ansichten,  Ulpian  die  zweite  oder  dritte. 

Dass  aber  die  dritte  Ansicht  die  geltende  sei,  wird  von 
den  Kompilatoren  durch  den  Anschluss  der  1,  7  eod.  klar- 
gestellt. 

Paulus  libro  54  ad  Ed.: 

Sed  et  si  nolit  in  fundum  reverti,  quod  vim  maiorem 
vereatur,  amissise  possessionem  videbitur:  et  ita  Ne- 
ratlus  quoque  scribit. 

Die  dritte  Ansicht  wird  also  schon  von  Neratius',  dann 
von  Pomponius  und  Anderen,  sowie  von  Paulus  vertreten,  und 
nirgends  wird  ihr  widersprochen. 

Nach  der  ersten  Ansicht  tritt  der  Besitzverlust  aus- 
schliesslich  corpore  ein. 

Nach  der  zweiten  wie  nach  der  dritten  Ansicht  kann 
der  Besitzverlust  des  Abwesenden  nicht  eintreten  ohne  dessen 
Kenntniss  von  der  Bemächtigung:  also  ignoranti  noa 
tollitur  possessio.  Erfährt  er  davon,  so  hat  er  die  Wahl,  die 
Wiederbemächtigung  zu  versuchen  oder  sich  zu  beruhigen ;  die 
Frage  des  Besitzverlustes  hängt  somit  wesentlich  von  seinem 
Entschlüsse  (animus)  ab;  erst  damit  wird  der  gleichsam  pro- 
visorische thatsächliche  Besitzverlust  zum  definitiven;  be- 
ruhigt er  sich,  so  darf  man  sagen  :  animo  amittit  possessionem  ^ ; 
versucht  er  die  Wiedererlangung,  der  Versuch  misslingt  aber, 
so   hat  er  ja   streng  genommen  nur  corpore  den  Besitz  ver- 


■  AU  gani  lieber  nimmt  dies  v.  Savigay  S.  35z  an  und  Ilsst  daher  die 
EntKheidime  Labeo's  durch  den  Zwischeniati  >modificiTen>.  Aber  Labeo  konnte 
gam  ebenio  imbefangen,  d.  h.  ungeachtet  der  Eindringling  nicht  jnristiicher 
Besitzer  war,  sagen,  daM  derselbe  dam  possidet,  ■!•  im  Eingmnge  der  1.  6  nnd 
sonst  von  tclam  possideret,  ja  >ctam  Dancisci  possessionem'  gesprocben  wird. 
Rudorff  aber  S.  677,  6S0  meint  sogar,  >retinet  ergo  possessionem«  besiehe 
Dch  gar  nicbl  anf  die  Fortdauer  des  Besitie«,  «oodem  aaf  den  Sieg  im  int  retin. 
pOM.  nd  possidetis  mit  rekuperatorischer  Funktion ,  nnd  will  dies  mit  dem 
■potior!  in  1.  35  g  2  cit.  beweisen.  Sicher  ist  freilich,  dass  das  int.  nti  possi- 
detis  gemeint  ist,  aber  nicht  mit  rekuperatonscber  Pnnicljan. 

*  Von  welchem  wir  also  nicht,  wie  SaTignj  S.  351  Not  3  angiebt, 
■flberhanpt  nichts  Anderes  als  eiti  gani  nnbeatimmtca  Gtat  des  Fanlus«  haben. 

3  Wenn  t.  Savigny  S.  350  diese  Formel  nur  anf  den  Fall  aswendea 
will,  dass  der  bisheiige  Besitier  ganz  freiwillig,  nicht  aus  Furcht,  jeden 
Versndi  nnterllsR,  so  ist  die*  nnTweifelhaft  grundlos;  t.  L  25  §  3  h.  t,  1.  t 
8  34  D.  de  Ti  (a3,i6)- 
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loren,  aber  immerhin  darf  man  auch  in  diesem  Falle  von  einem 
gewissermaassen  (auch)  animo  eintretenden  Besitzverlust 
sprechen,  da  die  Nichtzulassimg  doch  erst  durch  den  Entschluss 
der  Wieder  bemächtigung  möglich  geworden,  erst  mit  diesem 
das  gewissermaassen  noch  unfertige  corpus  des  Eindringlings 
vervollständigt  worden  ist.  Von  einem  w  a  h  r  e  n  Besitzverlust 
animo,  d.  h.  solo  animo,  kann  in  keinem  dieser  Fälle  die  Rede 
sein;  das  corpus  war  in  Wahrheit  schon  verloren'. 

Diese  Betrachtungen  liegen  den  folgenden  Aussprüchen 
der  Quellen  zu  Grunde,  welche  so  schlechthin  die  bisher  ge- 
wonnenen Ergebnisse  bestätigen: 

Celsus  libro  23  Digest.,  1.  18  §§  3,  4  D.  h.  t  (41,2): 

Si,   dum   in  alia   parte  fundi  snm,   alius  quis  clam 

animo  possessoris  intraverit,  non  desisse  ilico  possidere 

existimandus  sum,  facile  expuLsurus  finibus,  simul  sciero. 

Rursus  si  cum  magna  vi  ingressus  est  exercitus,   eam 

tantummodo  paiiem  quam  intraverit  optinet. 

Celsus   unterscheidet   zwei  Fälle ' :   heimliches  Eindringen 

(ctam)   und  Eindringen   mit   überwältigender  Macht  (exercitus 

cum  magna  vi);  im  ersteren  Falle  war  vorausgesetzt,  dass  der 

bisherige  Besitzer  sich  auf  dem  grösseren  Grundstück  befindet, 

aber  etwas  entfernt  von  dem  Theile,   dessen  der  Eindringling 

sich  bemächtigt  (in  »alia  parte*  fundi) ;  dieselbe  Voraussetzung 

ist  vermuthlich  im  zweiten  Falle  gemacht,  obwohl  nicht  gerade 

unerlässlich.    Streng  genommen  ist  also  der  juristische  Beatzer 

nicht  labsensc,  sondern  praesens,  possessio  corpore  retinetur. 


'  DaM  hebt  bereits  Suvigny  S.  356  berror.  Getade  das  Gegenllieil 
lehrt  Leai  S.  339  ff.  Doch  iit  e«  nicht  genan,  wenn  Savigny  sagt,  im  der 
Besitz  verloren  sei ,  sobald  die  physische  Unmöglichteit  (der  beliebigen  Herr- 
schaftaieproduktion)  lum  Bewusstsein  des  vorigen  (bisberigen ?)  Bemtien  ge- 
kommen sei  (S.  353,  354,  vgl.  S.  356,  357);  denn  das  'Bewusstsetn*  flir  sich 
entscheidet  nicht.  BQchel,  Natur  des  Besitzes  S.  lo,  macht  daraus  gar  Benti- 
verlust  durch  >Vertuit  der  Uebeneugung,  auf  die  Sache  einwirkcD  au  künneni  I 
Dahin  fuhrt  das  nnklare  Spiel  mit  psychischen  Elementen. 

'  V.  Savigny  5.  351  Not.  4  miisveratebt  die  Stellen.  Auf  die  verschie- 
denen Voiaussetiungen  der  §g  3.  4  geht  er  gar  nicht  äa;  die  Anvesenheit  des 
Bentzers  im  GrandstUck  soll  nur  die  Möglichkeit  der  VerCreibang  des  Ein- 
dringlings veranschaulichen;  §  4  soll  'weaigstent  du  Besondere«  enthalten, 
da«  der  neue  Bedu  sich  nur  auf  den  betretenen  Theil  des  GrandstUdu  er- 
streckt.    All  dies  ist  irrig. 
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nicht  solo  aaimo;  indessen  kann  doch,  man  denke  an  ein  sehr 
grosses  Grundstück,  ein  nahezu  analoges  Verhältniss  vorliegen. 

Die  verschiedene  Behandlung  der  beiden  Fälle  ist  äusserst 
lehrreich.  Im  zweiten,  schon  bei  anderer  Gelegenheit  unter- 
suchten' Falle  ist  sogleich  der  Besitz  verloren  —  jeder 
Versuch  einer  Wiedererlangung  wäre  ja  augenscheinlich  frucht- 
los '  — ,  aber  der  Besitz  (des  Eindringlings  erstreckt  sich  doch, 
da  hier  nur  die  handhafte  Gewalt  Besitz  begründet  (§  18), 
nur  so  weit,  als  wirklich  okkupirt  ist';  vielleicht  geht  auch  die 
Absicht  der  Okkupation  gar  nicht  auf  das  ganze  Grundstück, 
vielleicht  wird  der  Okkupant  durch  irgend  einen  Umstand 
verhindert,  das  ganze  Grundstück  zu  besetzen,  ja  genOthigt, 
auch  den  okkupirten  Thei!  alsbald  zu  räumen. 

Im  ersten  Falle  ist  der  Besitz  des  Grundstücks  nicht  so- 
gleich verloren,  d.  h.  weder  sofort  mit  der  Thatsache  der 
Bemächtigung  noch  auch  nur  in  dem  Augenblicke,  da  der  auf 
einer  anderen  Parzelle  des  Grundstücks  befindliche  juristische 
Besitzer  davon  erfährt;  wann  und  unter  welchen  Voraus- 
setzungen der  Verlust  eintritt,  sagt  Celsus  ebensowenig,  als 
dass  der  etwa  eintretende  Verlust  sich  auf  das  ganze  Grund- 
stück erstreckt;  es  ist  ja  sogar  bei  einem  kleinen  Grundstück 
denkbar,  dass  der  bisherige  Besitzer  sich  auf  einem  Theile  des 
Grundstücks  behauptet.  Der  Satz  ifacile  expulsurus  finihus 
simul  scieroc  enthält  daher  auch  nicht  eine  Beschränkung, 
etwa  so:  nicht  sogleich,  nämlich  falls  ich  bei  erlangter  Kennt- 
niss  den  Eindringling  leicht  zu  vertreiben  im  Stande  sein 
sollte',  sondern  den  sehr  gewichtigen  Grund  der  Entschei- 
dung: weil  ich  (einen  derartigen  Eindringling  erfahrungs- 
mässig)  leicht  wieder  auszutreiben  im  Stande  bin,  sobald  ich 
nur  die  Thatsache  erfahre. 


■  üben  §  iS  S.  1S7,  vo  aach  bereits  Ssvig;n7'i  vmä  Anderer  loter- 
preUtioDen  enrihot  tind. 

■  Vgl.  UIpiaD,  1.  1  §  »8  D.  de  vi  (43,16):  aul  qni  in  hoc  ipiam 
^itattH  et  prAepwaiu*  vcnit,  nt,  contra  boaoB  mores  aniilio,  oe  prohiberi  poaiit, 
ingredieiu  in  posMssioDeiii  ßudt. 

3  Wa»  freilich,  wie  1.  i  §  38  D.  de  vi  (43,16)  "igt,  dahin  in  verstehen 
ist:  ioweit  die  Macht  des  büberigeD  Besitsers  thatsSchlich  ausgeschlossen  ist. 

4  So  V.  Sarign;  S.  351  Not.  4,  Bruni,  Besitiklagen  S.  141.  Doch 
erkennen  aie  an,  dass  im  späteren  Rechte  diese  Einschrinkong  nicht  bettanden 
habe.     Sie  findet  sich  aber  schon  bei  Celsus  nicht. 
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Papinianus  libro  23  quaestionum  bezw.  libro  II  defini- 
tionam,  1.  44  §  2,  I.  45,  1.  46  D.  b.  t.  (41,2): 

—  cum  de  amittenda  possessione  quaeratur,  multum 
interesse  dicam,  per  nosmet  ipsos  an  per  alios  posä- 
deremus:  nam  ejus  quidem,  quod  corpore  nostro  tene- 
remus,  possessionem  amitti  vel  animo  vel  etiam  cor- 
pore, si  modo  eo  animo  inde  disgressi  fuissemus,  ne 
possideremus :  eius  vero,  quod  servi  vel  etiam  coloni 
corpore  posddetur,  non  aliter  amitti  possessionem,  quam 
eam  alius  ingressus  fuisset,  eamque  amitti  nobis  quo- 
que  ignorantibus.  illa  quoque  possessionis  amittendae 
separatio  est.  nam  saltus  hibemos  et  aestivos,  quorum 
possessio  retinetur  animo  —  licet  neque  servum  neque 
colonum  ibi  habeamus  —  quamvis  saltus  proposito  j)Ossi- 
dendi  fuerit  alius  ingressus,  tamdiu  priorem  possidere 
dictum  est,  quamdiu  possessionem  ab  alio  occupatam 
ignoraret.  —  non  debet  ignoranti  tolli  possessio,  quae 
solo  animo  tenetur. 
Papinian  führt  aus :  Es  giebt  zwei  Unterschiede  zwischen 
dem  unmittelbar  und  dem  nur  mittelbar  geübten  Besitz: 

1.  Unmittelbar  geübten  Besitz  können  wir  durch 
unseren  Willen  (vel  animo  [sc.  solo])  oder  zugleich  corpore 
(d.  h.  hier  Verlassen  des  Grundstückes  in  der  Absicht  der 
Besitzaufgabe)  verlieren  (also  auch,  ohne  dass  ein  Dritter  sich 
des  Grundstücks  bemächtigt)';  mittelbar  geübten  Besitz  nur 
dadurch,  dass  ein  Dritter  sich  des  Grundstücks  bemächtigt; 
das  will  sagen,  der  blosse  Wille  der  Mittelsperson,  ja  das  Ver- 
lassen des  Grundstücks  in  der  Absicht  der  Besitzaufgabe  seitens 
der  Mittelsperson  ist  für  die  Fortdauer  unseres  juristischen 
Besitzes  irrelevant. 

2.  Unmittelbar  geübter  Besitz  an  saltus  hibemi  et 
aestivi  (possessio  quae  solo  animo  tenetur)  gebt  nicht  schon 
durch  das  Eindringen  eines  Dritten  verloren,  sondern  dauert 
fort,  solange  der  bisherige  Besitzer  von  dieser  Tbatsache  keine 
Kenntniss  erlangt  hat:  non  debet  ignoranti  toUi  possessio, 
also  nur  corpore  et  >animo<  (in  gewissem  Sinne).  Dazu  ver- 
steht sich  der  nicht  ausgesprochene  Gegensatz:  mittelbar 
geübter  Besitz   auch   an  saltus  u.  dgl.,   weil  nicht  solo  animo 

■  Id  welcheiD  Stnne  dl««  m  ventelieD,  i.  unten  g  34  S.  331  ff. 
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geübt,  geht  verloren  sogleich  mit  der  Dejektion  der  Mittels- 
person, also:  nobis  quoque  ignorantibus,  mithin  >so1o  corporei. 
Papinian  spricht  für  unseren  Fall  nur  ganz  allgemein  das 
Princip  aus,  nicht  aber,  in  welchem  Augenblicke  der  Besitz 
verloren  geht;  dass  er  bereits  im  Augenblicke  der  er- 
langten Kenntniss  verloren  gehe,  wie  der  Wortlaut  zu 
sagen  scheint,  konnte  Papinian  selbstverständlich  nicht  sagen 
wollen*,  er  hat  somit  die  zweite  oder  dritte  Ansicht  adoptirt, 
und  es  liegt  kein  Grund  vor,  ihn  nicht,  gleich  allen  übrigen 
klassischen  Juristen,  fUr  einen  Anhänger  der  dritten  zu  halten. 
Paulus  libro  54  ad  Ed.,  1.  3  §§  7,  8  D.  h.  t.  (41,2): 

Sed  et  si  animo  solo  possideas,   licet  alias  in  fundo 
sit,  adhuc  tamen  possides. 

Si   quis   nuntiet   domum   a  latronibus  occupatam  et 
dominus  timore  conterritus  noluerit  accedere,   amisisse 
eum  possessionem  placet. 
Paulus  spricht  zunächst  den  negativen  Satz  aus:  der  solo 
animo    geübte    Besitz    geht    durch    blosses   Eindringen    eines 
Anderen  nicht  verloren.    Er  fügt,  und  zwar  als  feststehend 
(placet),   den  positiven  Satz  hinzu,   entsprechend  seiner  schon 
oben  erörterten,   mit   der  dritten  Meinung   übereinstimmenden 
Ansicht  (1.  7  h.  t.),  dass  der  Besitz  durch  den  aus  Furcht  unter- 
lassenen Versuch  der  Wiederherstellung  verloren  gehe. 

Dass  auch  Ulpian   wahrscheinlich  die  dritte  Ansicht  ver- 
tritt, ist  schon  oben  bemerkt.     Er  sagt; 

libro  69  ad.  E.,  1.  1  §  24  D.  de  vi  (43,16): 

Sive   autem   corpore  sive  animo  possidens  qui 
deiectus  est,    palam  est  eum   vi   deiectum  videri. 
idcircoque  si  quis  de  agro  suo  vel  de  domo  processisset 
nemine  suorum   relicto,   mox   revertens   prohibitus  sit 
ingredi  vel  ipsum  praedium,  vel  si  quis  .eum  in  medio 
itinere  detinuerit  et  ipse  possederit,  vi  deiectus  videtur : 
ademisti  enim  ei  possessionem,   quam  animo  retinebat, 
etsi  non  corpore. 
Der  Besitzer,  welcher  vielleicht  ahnungslos  von  der  Reise 
zurückkehrt,  wird  von  dem  Eindringling  schon  unterwegs  ver- 
hindert,  sich  seinem  Grundstücke   auch  nur  zu  nähern:   auch 
das  ist  >Dejektion«,  und  zwar  vi;  man  sieht,  wie  hier  Kenntniss 
von   dem   inzwischen  erfolgten  Verlust  und  definitiver  Besitz- 
verlust zusammenfallen,   vielleicht  gar  letzterer  ohne  ersteren 

Goldichmldt,  Vermudin  Scbrirtsn.  I7  .  , 
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eintritt,  indem  dieser  Fall  so  behandelt  wird,  als  würde  der  in 
diesem  Augenblicke  auf  dem  Grundstück  anwesende  Besitzer 
dejicirt.  Die  Stelle  zeigt,  wie  in  gewissen  Fällen  auch  ohne 
das  animo  amittitur  p.  ausgekommen  wird. 

Vgl.  auch  Ulpian  eod.  libro,  1.  3  §  14  eod.  (43,16): 

Uti  fru!  autem  prohibuisse  is  videtur,  qui  vi  deiecit 
utentem  et  fruentem  aut  non  admisit,  cum  ex  fundo 
exisset,  non  ususfructus  deserendi  causa.  — 

II.  Der  nunmehr  seinem  juristischen  Umfange  nach  fest- 
gestellte Rechtssatz  wird  von  den  klassischen  Juristen  nirgends 
als  Singular  bezeichnet;  nur  einmal,  und  zwar  charakteri- 
stischer Weise  in  einer  Ausführung,  durch  welche  nicht  die 
Aufrechthaltung  des  doch  thatsächlich  verlorenen  Besitzes 
motivirt  werden  soll,  sondern  umgekehrt  der  wegen  unter- 
lassener Wieder  bemächtigung  eintretende  Verlust,  findet  sich 
die  Wendung  .utilius« :  1.  25  §  2  D.  h.  t.  (41,2)  (s.  oben  S.  251). 

Die  Neueren  schwanken'. 

Ihering  findet  sogar  (Besitz  S.  180  [208]),  dass  an  diesen 
Grundsätzen  sich  sein  Princip  schlagend  bewähre,  und  er  knüpft 
daran  die  Behauptung  eines  durchgreifenden  Unterschiedes  be- 
weglicher und  unbeweglicher  Sachen  hinsichtlich  des  Besitz- 
erwerbes. Indessen  nicht  das  sideale»  oder  imoralischei  Ele- 
ment des  Besitzes  bewirkt,  dass  der  Okkupant  als  Besitzer 
gilt,  falls  der  Dejicirte  sich  beruhigt;  er  gilt  als  Besitzer  auch 
dann,  wenn  der  Dejicirte  in  ruchlosem  Kampfe  unterliegt. 
Der  Besitz  des  Okkupanten  kann  somit  nicht  auf  'Anerkennung^ 
des  gegenwärtigen  Besitzstandes  beruhen:  der  mit  blutigem 
Kopf  heimgesandte  Dejektus  lerkennt«  nichts  >ani. 

Für  die  Singularität  scheint  ausschlaggebend  zu  sein,  dass 
der  Rechtssatz  nur  für  Grundstücke  gilt.  Denn  nicht  nur  dass  die 
meisten  Stellen  unzweideutig  bloss  von  Grundstücken  sprechen 
und  keine  mit  irgend  welcher  Sicherheit  auf  bewegliche  Sachen 


■  SingatSr:  V.  Saiigny  S.  34S  und  Radorff  S.  676,  Pnchta,  KJdae 
dvil.  Schriften  S.  443  uud  Vorlesungen  zu  den  Pandekten  §  132.  Rand>, 
Besiti  §  22  Kot.  34.  NotdibI  :  mil  mm  Theil  gani  nniatreffenden  GrUnden: 
Kierolff  S.  394.  Lern,  Besiti  S.  Z39  ff.  Böcking,  Pandekten  1  S.  466. 
T.  Ibering,  Besitz  S.  l36  (Z13).  t.  WSchter,  Pandekten  II  S.  65.  In 
seiner  Allgemeinheit  singullr:  Brani,  Besitiklagen  S.  142.  Nicht  selbstrer- 
:h:  Windscheid,  Pandekten  §  156  Not.  8. 
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bezogen  werden  kann',  auch  die  Beschränkung  des  furtum 
auf  bewegliche  Sachen  deuthch  dafür  spricht,  so  sagt  auch 
Papinian,  in  unzweideutiger  Hindeutung  auf  das  entgegen- 
gesetzte Recht  der  Grundstücke,  und  zwar  in  der  Justin. 
Kompilation  wenigstens,  in  unmittelbarem  Anschluss  an  die 
Erörterung  des  Immobiliarrechts : 

1.  47  D.  h.  t.  (41,2): 

Si  rem  mobilem,  apud  te  depositam  aut  excom- 
modato  tibi  (permissam  ?) ,  possidere  neqae  reddere 
constitueris ,  confestim  amisisse  me  possessionem 
vel  ignorantem  responsum  est. 

Dagegen  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  doch  auch 
thatsäcblich  es  sich  bei  Grundstücken  und  beweglichen 
Sachen  sehr  verschieden  verhält.  Die  gestohlene  Satjie  ist, 
einmal  in  Sicherheit  gebracht,  trotz  Uebermacht  des  Bestohlenen 
nicht  leicht  wjederzuerlaagen,  —  das  Grundstück  lässt  sich  bei 
Uebermacht  des  Dejicirten  dem  Eindringling  stets  wieder  ab- 
nehmen-, es  wäre  die  unbilligste  Härte,  dem  Dejicirten  die 
Bewährung  seiner  Macht  gegen  den  Eindringling  mit  der 
Wirkung  zu  versagen,  dass  der  freilich  momentan  verlorene 
Besitz  als  nur  gleichsam  suspendirt,  nicht  wirklich  verloren 
gilt,  da  andernfalls  der  Dejicirte  die  empfindlichsten  Nach- 
theile  erlitten  hätte:  Unterbrechung  der  Ersitzung,  Verlust  des 
int.  uti  possidetis  u.  A.  m. '.  Die  Anerkennung  des  Wleder- 
vertreibungsrechtes '  erscheint  so  keineswegs  anomal  *,  sondern 
durchaus  der  Sachlage  entsprechend,  sofern  man  nur  die 
thatsächlichen  Voraussetzungen  desselben  näher  ins  Auge  fasst. 

Diese  aber  sind,  was  bidier  nicht  genügend  beachtet 
ist,  zwei: 

l.  Es  muss  ein  solo  animo  retinere  possessionem,  d.  h. 
Besitz   eines   unvertretenen    (gleichsam   indefensus)'   Ab- 

'  Die  Basiliken  50.  3,5  bexiehen  freilich  1.  6  §  1  D.  h.  t.  aucb  auFMo- 
bUien:  toü  npäy/ntröt  ftov- 

*  Braos,  BesUklagen  S.  155  ff. 

3  Ob  mit  allen  Mittelo,  IbsC  sich  ja  bezweifeln.  S.  BruDi,  BeiitzIclageQ 
S.  146  ff.,  Pernice,  Zeitschr.  fttr  H,  R.  XX  S.  640  «.,  Bekker,  Bedti 
S.  377  ff. 

*  Ein  letzter  nnd  wicbtiger  Gmnd  dagegen  wird  am  SchluMe  diese»  Pua- 
graphcD  S.  364  f.  gegeben  «erden. 

S  Anders  i.  B.  t.  Savign;,  Besitz  S.  370  if.  Windicheid,  Pandekten 
§  157  Not  4.    Kanda  §  23  Not.  7-     S.  aber  Bruns,  BedttkUgen  S.  iia  ff. 
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wesenden  (possessio  abseatis)  vorliegen:  solcher  Besitz  ist 
nicht  im  Fall  jeder  Abwesenheit  vorhanden,  es  handelt  siel 
immer  nur  um  zeitweises,  vorübergehendes  Verlassen  —  anf 
kurze  Zeit  oder  auf  Übliche  längere  Zeit  (z.  B.  bei  den  saltus 
periodisch  im  Winter  oder  im  Sommer)  — ,  die  chronische 
Besitzvernachtässigung  ist  mit  Fortdauer  des  Besitzes 
Überhaupt  unverträglich,  man  darf  hier  sagen:  possessio  nee 
animo  retinetur'.  Davon  allein'  handeln  alle  unsere  Frage 
betreffenden  Stellen.  So,  abgesehen  von  dem  solennen  Falle 
der  saltus: 

Gaius  IV  153  ipostea  reversuric  §  5  J.  de  interd.  (4,15) 
und  Theopbil.  h.  t.  (Beispiel  der  Sommerwohnungen). 

1.  25  §  2  D.  h.  t.  (41,2):  revertentes.  — 

1,  6  §  1  eod,:  ad  nuodinas  profectus.  — 

1.  18  §  3  eod.:  in  alia  parte  fundi.  — 

1.  3  §  8  eod.:  —  dominus  accedere  noluerit  — . 

1.  l  §  24  D,  de  vi :  de  agro  vel  domo  processisset  —  rever- 
tens  — ,  vgl.  1.  3  §  14  eod. 

2.  Zwischen  der  heimlichen  Okkupation  und  der  that- 
sächlichen  Wiederherstellung  des  Besitzes  darf  nicht  mehr  Zeit 
verfliessen,  als  nach  Lage  der  Sache  angemessen  erscheint; 
derai  andernfalls  wird  ja  angenommen,  dass  der  Dejicirte 
sich  beruhigt  habe  (animo  desinit  p.),  gleichviel,  ob  aus  Furcht 
oder  aus  anderen  Gründen:  So  steht,  nach  Ulpian  1.  3  §  8 
D.  h.  t-,  fest,  dass  der  Besitz  verloren  ist,  sobald  der  Dejicirte 
noluerit  accedere;  in  der  freilich  nicht  schlechthin  für  diese 
Frage  entscheidenden  1.  1  §  24  D.  de  vi  ist  von  mox  die  Rede; 
so  sagt  Celsus  in  1.  18  §  3  D.  h.  t,  dass  nicht  sogleich  der 
Besitz  durch  die  thatsächliche  Dejektion  verloren  sei  und  facile 
expulsurus  simul  sdero.  So  auch  argum.  1,  3  §  9  D.  de  vi: 
non  ex   intervallo  sed  ex  continenti,   i.  17  eod.:   in  ipso  con- 

Kl«  1.  44  8  a  D.  b.  t.  (41,1),  I.  1  §g  »2,  46  D-  de  H  (43.i6):  Tgl.  I.  47 
T>.  h.  L  (41.3);  nicht  entidiiedea  ut  diete  Frage  in  1.  40  §  1  D.  h.  L  (41,1). 
S.  ttbiigen«  unten  %  32  S.  301  f.,  wo  uch  logleich  zeigen  wird,  inviefern 
auch  Fülle  uriprUnglich  mittelbaren  Besitzes  bierber  geboren. 

'  S.  §  t9. 

*  Du  iit,  jedoch  ohne  den  Zuiammenhang  mit  der  gmcen  Lehre  Ton 
dem  animo  retineri  p.  oad  mit  dem  Besitzverlust  durch  VernachlissiguDg  (§  39] 
ZQ  würdigen,  schon  von  BaioD,  Jahrb.  f.  Dogm.  VII  S.  55,  143  ff.,  nnd  Brun*, 
BeutikUgen  S.  119  ff.,  bemeritt.   Dagegen,  aber  nicht  richtig  Radorff,  Zu*.  Ito. 
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gressu  —  ilico.  »Nach  Lage  der  Sachec ,  das  ist  aber  ver- 
schiedeo:  alsbald  nach  erlangter  Kenntniss  —  erst  nachdem 
auch  die  Mittel  zur  Wiedererlangung  beschafft  sind  —  bei 
Alpenweiden  nicht  nothwendig  vor  dem  Beginn  der  Weidezeit 
n.  dgl.  m.  Hält  man  dies  fest,  so  lässt  sich  sagen:  Der  ausser- 
lieh  verlorene  Besitz  war  nur  scheinbar  aufgehoben,  in 
Wahrheit  gewissermaassen  nur  suspendirt,  es  hat  sich  durch 
die  That  gezeigt,  dass  er  niemals  wirklich  verloren 
war;  er  ist  retinirt  und  nur  vertheidigt  (per  vim),  nicht 
wiederhergestellt*.  So  fassen  das  Verhältniss  die  klassischen 
Juristen : 

Celsus,  1.  18  §  3  D.  h.  t.:  >facile  expulsurust  ^  weil 
ich  ihn  leicht  austreiben  werde  (s.  oben  S,  254  f.). 
Ulpian  (Labeo),  1.  1  §  28  D.  de  vi  (43,16): 

—   sed   qui   per  vim  possessionem  suam  re- 
tinuerit,  Labeo  ait  non  vi  possidere. 
1.  3  §  9  eod.: 

Eum  igitur,  qui  cum  armis  venit,  possumus  armis 
repellere,  sed  hoc  confestim,  non  ex  intervallo,  dmn- 
modo  sciamus  (auch  das  gehört  noch  zum  »repellere«) 
non  solum  resistere  permissum,  ne  deiciatur,  sed  et  si 
deiectus  quis  fuerit,  eundem  deicere  non  ex  inter- 
vallo, sed  ex  continenti. 
Sehr  schön  Julianus  libro  48  Dig-,  1.  17  eod.: 

Qui   possessionem   vi   ereptam   vi  in  ipso  congressu 
reciperat,   in   pristinam  causam  reverti  potius 
quam    vi    possidere   intellegendus   est:    ideoque    si   te 
deiecero,  ilico  tu  me,  deinde  ego  te,  unde  vi  interdictum 
tibi  utile  erit. 
Auf  unseren  Fall  angewandt :  hat  der  frühere  Besitzer  A. 
alsbald  den  Eindringling  vertrieben,  dieser  aber  alsbald  den 
A.  wieder  verjagt,  so  hat  der  A.  den  Besitz  (vi)  verloren. 
Als  Prindp  formulirt  unseren  Satz: 
Javolenus  Ubro  13  ex  Cassio,  1.  22  D.  h.  t.: 

Non  videtur  possessionem  adeptus  is,  qui  ita  nactus 
est,  ut  eam  retinere  non  poBSit". 

<  S.  Buch  Btuds,  BesioUBgeD  S.  125.  Weudt,  Jahib.  f.  Dogm.  XXI 
S.  327  ff.     Windscheid  §  156  NoL  tf.     Bekker,  BesÜi  S.  27S  IT. 

■  Die  Stdl«  kann  tich  Übrigens  auch  auf  eine  potsewo  praesentii  be- 
liehen.    S.  onten  5.  281  §  30  unter  IV.     Rudorff,  Zns.  86  5.  665,  Tenteht 
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Der  >Besitz<  des  Eindringlings,  welcher  sich  nicht  gegen 
den  al^ald  wiedereindringenden  früheren  Besitzer  zu  behaupten 
vermag,  ist  nie  wahrer  Besitz  gewesen,  nur  Scheinbesitz. 

Und  so  fällt  unser  Fall  nicht  unter  den  »fingirtene  Besitz, 
sondern  unter  den  wahren :  nur  scheinbar  hat  Gewalt  der  Ein- 
dringling, die  wahre,  thatsächliche  Gewalt  hat,  wie  sich  durdi 
die  Bewährung  zeigt,  der  nur  augenblicklich  Vertriebene.  Nach 
der  auch  hier  maassgebenden  Verkehrsanschauung  wird 
solche  nur  momentan  bestandene,  sich  nicht  behauptende  Ge- 
walt als  gar  nicht  vorhanden  angesehen.  Man  könnte  dies 
auch  so  ausdrtlcken:  Gilt  im  Falle  der  Anwesenheit  des  Be- 
sitzers (possessio  praesentis)  die  in  continenti  wiederher- 
gestellte Gewalt  als  gar  nicht  verloren  (s.  unten  §  30 
unter  IV),  so  muss  dies  bei  dem  Abwesenden  auch  gelten, 
sofern  er  nur  alsbald  die  Wiederherstellung  bewirkt. 

3.  Indem  hier  zu  dem  thatsächlichen  Verlust  der  Gewalt 
(corpore)  zwar  nicht  nothwendig  der  animus  non  possideodi, 
aber  doch  ein  StUck  animus  hinzutritt  (s.  oben  S.  253),  darf 
gesagt  werden,  dass  der  Besitz  corpore  et  animo  verloren 
gehe  {s.  unten  §  34). 

Beachtet  man,  dass  dieser  Besitz  schon  vor  der  Dejektion 
>solo  animoi    in  dem  vorhin   entwickelten  Sinne  bestand,  so 
darf  man  sagen,  dass  er  (solo)  animo  verloren  gehe;   nur  ist 
nicht   an  Verlust  durch  animus  non   possidendi  zu  denken  (s. 
oben  S,  254).    Dies  ist  der  Gedanke  Papinian's,  1.  46  D.  h.  t.; 
ut  enim  eodem  modo  vinculum  obligationum  solvitur, 
quo  quaeri  adsolet,   ita  non  debet  ignoranti  tolli  pos- 
sessio quae  solo  animo  tenetur. 
Eine  höchst  interessante  Probe  darauf  macht  Proculus, 
libro  5  epistularum,  1.  27  D.  h.  t,: 

Si  is,  qui  animo  possessionem  saltus  retineret,  furere 
coepisset,  non  potest,  dum  fureret,  eius  saltus  posses- 
sionem amittere,  quia  furiosus  non  potest  desinere 
animo  possidere. 


die  Stelle  von  einem  Besitx  ohne  inl.  retin.  poss.;  Savigiij  5.  336  denkt  an 
res  fartIvM  oder  vi  pcHSeiue,  welche  yitiose  in  die  Gewalt  des  EigenthUmen 
turlickgekomnien  liod  und  diiicr  nicht  nsakapirt  werden  kODDei).  Beido  Adi- 
leguDgen  enthalten  mehr  und  Anderei,  alt  Javoleona  ngU 
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Also  der  furiosus,  welcher  nur  animo  ein  Grundstück  be- 
sitzt (unmittelbar,  aber  absens),  kann  tlberhaupt  durch  Dejek- 
tion  den  Besitz  nicht  verlieren,  denn  die  Dejektion  reicht  für 
sich  nicht  aus,  und  des  hinzutretenden  (positiven  wie  negativen) 
Entschlusses,  des  velle  wie  des  noUe,  mit  welchem  erst  der 
Besitz  wirklich  verloren  geht,  ist  der  furiosus  unfähig. 

Gleiches  gilt  vom  papillus  wie  in  der  freilich  allgemein 
redenden  1.  29  D.  h.  t.'  entwickelt  wird. 

Ulpianus  libro  30  ad  Sabinum: 

Possessionem  pupillus,  sine  tutoris  auctoritate  amittere 
posse  constat,  non  ut  animo,  sed  ut  corpore  desinat 
possidere:  quod  est  enim  facti,  potest  amittere.  alia 
causa  est,  si  forte  animo  possessionem  velit  amittere: 
hoc  enim  non  potest. 

4.  Ob  der  doch  immerhin  thatsächliche  Besitz  des  Okku- 
panten vor  der  Entscheidung,  ob  er  zum  juristischen  Besitz 
wurde,  irgendwelche  Rechtsfolgen,  etwa  Dritten  gegenüber, 
äusserte,  somit  eine  Art  possessio  plurium  (iusta  und  iniusta) 
in  solidum  bestand*,  kann  hier  unerörtert  bleiben;  die  Bejahung 
wird  um  so  unwahrscheinlicher,  Je  kürzer  wir  uns  den  Zustand 
der  Schwebe  als  Regel  zu  denken  haben.  Desgleichen  soll  nicht 
imtersucbt  werden,  ob  die  nach  1.  U  C.  unde  vi  (8,4)  von 
Justinian  zur  Wiedererlangung  des  verlorenen  Besitzes  gegen 
den  Okkupanten  gegebene  Klage  (int.  unde  vi,  nach  Ihering: 
actio  momentariae  possessionis)  nur  den  Fall  betrifft,  dass  der 
Besitz  bereits  vor  der  Okkupation  verloren  ist';  weiter,  ob 
diese  neue  Klage  auch  den  Verlust  unmittelbaren  oder  nur 
den  Verlust  mittelbaren  Besitzes,  im  Zusammenhange  mit  1,  12 
C.  h.  t.  (7,32),  trifft;  endlich  auch,  ob  der  bisher  erörterte 
Recbtssatz  ursprünglich  nur  den  Fall  der  zugleich  heimlichen 
und   dolosen  Okkupation  betraf  und  erst  später  auch  auf  den 


■  Beide  Stellen  erklirt  richtig  t.  SaTigny  S.  355—357. 

'  Iit  die  Besilifortdaaer  des  ctun  dejectus  %o  za  denken,  dass  der 
ctuc  dejicieos  gu  nicht  betitit,  oder  so,  da»  er  iwar  nicht  gegen  den  dejeclns 
beutzt,  aber  doch  gegen  Dritte?  Vgl.  Rands  §  13  Not.  4,  g  12  Not.  34 
und  dort  Cittrte. 

3  Vgl.  die  ZusammeDttellung  der  Tertchiedenen  Ansichten  bei  Wind- 
scheid g  160  Not.  1. 
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Fall  inthümlicher  (gutgläubiger)  Besitznahme  fremder  Grund- 
stücke erstreckt  worden  ist'. 

Alle  diese  Fragen  sind  für  den  dogmatischen  Aufbau  der 
Besitzlehre  von  nur  sekundärem  Interesse.  Wichtiger  aber  ist 
eine  bisher  wohl  kaum  beachtete  Parallele. 

Wesentlich  das  gleiche  praktische  Ergebniss,  welches  für 
Grundstücke  durch  den  Satz  erzielt  wurde,  dass  der  heim- 
lich okkupirte  Besitz  einstweilen  als  gar  nicht  verloren  galt, 
erreichte  man  für  bewegliche  Sachen  auf  anderem  Wege. 
Denn  mit  dem  int.  utrubi  siegte,  vor  dessen  wenig  bedachter 
Absorbirung  durch  das  int.  uti  poss.,  ja  Derjenige,  welcher, 
unter  Hinzurechnung  der  Besitzzeit  seiner  Vormänner  und 
wohl  auch  des  fehlerhaften  Besitzes  seines  Gegners,  während 
der  grösseren  Hälfte  des  letzten  Jahres  besessen  hatte:  es 
stand  also  einerseits  praktisch  zur  Wiedererlangung  der  durch 
furtmn  entzogenen  Sache  das  int.  retinendae  poss.  zu ;  es  konnte 
andererseits  der  für,  welchem  der  Bestohlene  die  Sache  auch 
nur  innerhalb  6  Monaten  abgenommen  hatte,  gar  nicht  das 
int.  utrubi  anstellen ;  das  vitium  furti  und  damit  die  Ersitzungs- 
unfahigkeit  der  Sache  wurde  schon  dadurch  getilgt,  dass  die 
Sache  in  die  »potestasc  des  bestohlenen  gutgläubigen  Besitzers 
zurückkehrte,  d.  h.  sobald  dieser  in  der  Lage  war,  die  Sache 
wieder  beliebig  an  sich  nehmen  zu  können '.  Endlich :  sollte 
in  Wahrheit  der  Besitz  als  verloren  gelten,  die  Ersitzung 
unterbrochen  sein,  sofern  der  Bestohlene  alsbald,  bevor  der 
Dieb  noch  das  gestohlene  Gut  in  Sicherheit  gebracht  hatte, 
das  Gut  wieder  abjagte?  Das  scheint  mir  geradezu  undenkbar. 
Die  Quellen  machen  den  bekannten  Unterschied  zwischen  fur- 
tum manifestum  und  nee  manifestum.  Manifestum  ist  das  fur- 
tum, d.  h.  handhaft,  also  bis  dahin  auch  die  eigentliche,  als 
Abwehr  gedachte  Verfolgung  zulässig,  solange,  bis  der  für  die 
Sache  in  Sicherheit  gebracht  hat,  1.  3  §  2  D.  de  furtis  (47,2) '. 

Bis  dahin  befindet  sich  die  Sache  gleichsam  noch  im 
»Verteidigungsbereich*  des  Besitzers,  gleich  dem  wilden  Thier, 
das  er  verfolgt*. 

■  So  Brnns,  Beuliklagea  S.  137  C 
>  S.  oben  S.  90. 

3  Dai  bemerke  auch  v.  Liebe  S.  22,  113,  wenn  auch  nater  un- 
lulrefiendem  Gesicbapnatte. 

*  Vgl,  unten  g  31  S.   288  ff. 
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Darf  man  nicht  sagen :  das  furtum  manifestum  ist  gar 
nicht  clandestines  Handeln;  also  gilt  die  Regel:  was  mit 
Gewalt  entzogen  ist,  wird  durch  Gewalt  in  continuo  so  wieder- 
gewonnen, als  ob  es  gar  nicht  entzogen  gewesen  sei? 

Kurz,  es  war  wesentlich  auch  hier  der  juristische  Besitz 
des  Verlierers  nur  suspendirt,  nicht  aufgehoben.  Um 
so  weniger  haben  wir  Anlass,  in  dem  für  Grundstücke  be- 
stehenden Rechtssatz  eine  Anomalie  zu  sehen. 

c.    Besitzverlust  durch  Vernachlässigung? 
§29. 

Während  die  herrschende  Lehre  zwar  anerkennt,  dass 
durch  Vernachlässigung  der  thatsächtichea  Herrschaft  der  Be- 
sitz verloren  gehen  kann,  aber,  entsprechend  ihrer  Formel, 
darin  einen  Fall  des  Verlustes  durch  den  Entschluss,  nicht  zu 
besitzen  (animo  non  possideodi),  findet',  erhebt  Ihering  die 
Vernachlässigung  der  Sorgfalt  des  ordentlichen  Eigenthümers 
zum  leitenden  Princip  für  die  Lehre  vom  Besitzverlust.  Dar- 
über habe  ich  mich  bereits  oben  ausgesprochen " ;  hier  soll 
nur  die  Vernachlässigung  für  sich  in  Betracht  gezogen  werden. 

•Beide  Ansichten  kommen  darin  Uberein,  dass  sie  den 
Grund  des  Besitzverlustes  in  einem  subjektiven  Moment 
finden  (in  dem  Wollen,  nicht  zu  besitzen  —  in  einer  Art  culpa). 
Aber  gerade  die  entscheidenden  Aeusserungen  der  Quellen 
lassen  keinen  Zweifel,  dass  der  Grund  des  Besitzverlustes 
lediglich  die  fehlende  Herrschaft,  der  Mangel 
des  corpus  ist.  Ungeachtet  nämlich  vorübergehende  Ent- 
fernung von  der  besessenen  Sache  oder  vorübergehende  Ent- 
femimg  der  Sache  aus  dem  Herrschaftsbereiche  ihres  Besitzers 
den  juristischen  Besitz  nicht  aufheben,  ja  dies  sogar  für  den 
Fall   gilt,   dass  ein  Dritter  in  Abwesenheit  des  unvertretenen 

'  Z.  B.  V.  SiTign;  S.  360,  36t;  Rudorff,  Zoi.  113;  Randa  §  zi 
lu  Not.  sb,  g  M  Noi.  14,  15;  Bruni,  Jahrb.  v.  Bekker  und  Muiher  IV 
S.  40;  Bekker  S.  140;  Kiodel  S.  271;  v.  Liebe  S.  32.  DagegcD  zu- 
treffend Dernburg,  Psndeklen  I  §  iSi  Noi.  7;  Windacheid,  Pandekten 
g  156  Not.  7.  §  IS7  Not.  5- 

*  Vgl.  Studien  zam  Besitirecht,  Sonderabdnick  aus  der  Feitgabe  fUr 
Gnei*t  S.  27,  28. 

'  S.  oben  §  25  S.  333  (. 
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Besitzers  sich  des  Grundstücks  bemächtigt ,  vielmehr  hier 
Überall  die  obwohl  lunsinnlichei  Gewalt  fortdauert  (animo 
possessio  retinetur) ' ,  so  verhält  es  sich  doch  anders ,  falls 
dieser  Zustand  >ob}ektiver  Vemachlässigungf  chronisch  wird. 
Das  lunsinnlichec  Band  des  animo  retinere  possessionem 
verträgt  keine  ungemessene  Dauer;  bleibt  die  Sache  lange 
ohne  ihren  (früheren)  Besitzer,  so  ist,  nach  Ver- 
kehrsanschauung, die  Gewalt  verloren;  die  »Ver- 
nachlässigung! bewirkt  nicht  den  Verlust,  son- 
dern zeigt,  dass  die  Gewalt  nicht  mehr  besteht. 
Wie  lange  die  Vernachlässigung  schon  gedauert  haben  muss, 
lässt  sich  natürlich  nicht  absolut  bestimmen;  hier  bat,  nach 
Verschiedenheit  der  Sachen  und  Umstände,  das  vernünftige 
Ermessen  des  Richters  zu  entscheiden. 

Es  handelt  sich  sonach  überall  um  eine  possessio  »absen- 
tis«,  also  nur  um  den  Fall,  dass  der  Besitzer  auch  nicht  mittel- 
bar durch  Stellvertreter  besitzt.  Wäre  das  Ihering'sche  Princip 
richtig,  so  mUsste  auch  der  auf  dem  Grundstück  anwesende 
oder  vertretene  Besitzer  durch  gröbliche  Vernachlässigung  aller 
Kultur,  der  Geizige  oder  Narr,  welcher  Jahre  lang  sein  Mo- 
biliar unbenutzt,  vielleicht  vermodern  lässt,  der  Unbedächtige, 
welcher  auch  nur  wenige  Minuten  seinen  Stock  im  Wirths- 
hause,  das  Taschentuch  im  Walde  liegen  lässt',  den  Beatz 
verlieren,  und  kennte  umgekehrt  durch  unverschuldete  »Ver- 
nachlässigung! (lange  Abwesenheit  u.  dgl.)  der  Besitz  nicht 
verloren  sein.  Wenn  gegen  1.  37  §  1  D.  de  usurp.  (41,3), 
welche  das  Gegentheil  sagt,  sich  Ihering  damit  hilft,  dass  >iede 
Störung  des  normalen  Eigenthumsverhältnisses«  den  Besitz- 
verlust bewirke,  der  Besitz  somit  nicht  nur,  sondern  auch 
wegen  Nachlässigkeit  verloren  gehe » ,  so  giebt  er  eben  das 
Negligenz  p  r  i  n  c  i  p  preiä".  Wäre  dagegen  die  herrschende 
Lehre  richtig,  so  würde  der  feierlich,  etwa  durch  Notariatsakt, 
erklärte  Wille,  den  Besitz  des  seit  einem  Jahrzehnt  völlig  ver- 
lassenen Grundstücks  nicht  aufgeben  zu  wollen,  diesen  Besitz 
erhalten.  Von  alledem  findet  sich  in  den  Quellen  keine  Spur. 
Nur  versteht  sich  —  und  daraus  erklären  sich  vielleicht  manche 

■  S.  oben  |§  37,  x8. 

*  So  wirklich  V.  Ihering  S.   igo  (210). 

J  S.  189  (»16,  217). 
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Wendungen  der  Quellen  — ,  dass  der  Besitzverlust  negligentia 
auf  der  Grenze  zwischen  Verlust  corpore  und  Verlust  animo 
liegt,  und  dass  diese  Grenze  häufig  fast  unmerklich  ist. 
I.     Grundstücke  (vacua  possessio  absentium). 
1.  Gaius  II  51 : 

Fundi  quoque  alieni  potest  aliquis  sine  vi  possessi- 

onem  nancisci,   quae  vel  ex  neglegentia  domini  vacet, 

vel   quia   dominus  sine  successore  decesserit  vel  longo 

tempore  afuerit :   —  quam  si  ad  alium  bona  fide  acci- 

pientem   transtulerit ,    poterit  usucapere   possessor;    et 

quamvis   ipse  qui   vacantem  possessionem   nactus  est, 

intellegat  alienum  esse  fundum,   tarnen  nihil  hoc  bonae 

fidei  possessori  ad  usucapionem  nocet  — . 

Dem  Satze  bis  afuerit  entspricht  wörtlich,  abgesehen  von 

der  Umstellung   der  Worte  possessionem  nancisci,   die  daher 

entnommene  I.  37  §  1  D.  de  usurp.  (41,3). 

Dazu  1.  38  D.  eod,  aus  Gaius  libro  11  rer.  cottidian.: 

Quam  rem  ipse  quidem  non  potest  usucapere,  quia 
intellegit  alienum  se  possidere  et  ob  id  mala  fide 
possidet,  sed  si  alii  bona  fide  accipienti  tradiderit, 
poterit  is  usucapere,  quia  neque  vi  possessum  neque 
furtivum  possidet  — . 
Daraus  endlich  §  7  J.  de  usucap.  (2,6): 

Quod  autem  ad  eas  res,  quae  solo  continentur,  ex- 
peditius  procedit:  ut  si  quis  loci  vacantis  possessionem 
propter  absentiam  aut  neglegentiam  domini,  aut  quia 
sine  successore  decesserit,  sine  vi  nanciscatur.  qui 
quamvis  ipse  mala  fide  possidet,  quia  intelliget  se 
alienum  fundum  occupasse,  tamen,  si  alii  bona  fide 
accipienti  tradiderit,  poterit  ei  longa  possessione  res 
adquiri,  quia  neque  furtivum  neque  vi  possessum 
accepit  — . 
Es  handelt  sich  um  Fälle,  in  welchen  das  Usukapionsverbot 
der  lex  Julia  et  Plautia  nicht  Platz  greift. 

Der  Usukapion  entzogen  sind  nur  res  vi  possessae". 


'  S.  otten  §  a8  S.  249  Not.  3. 
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Das  Usukapionsverbot  cessirt  daher: 

a.  falls  der  bisherige  Besitzer  gar  nicht  des  Beatzes 
entsetzt  ist:  also  in  alten  Fällen  der  clandesttna  p.,  solange 
dieselbe  nicht  in  violenta  ungeschlagen  ist*; 

b.  falls  zwar  eine  Entsetzung  vi  stattgefunden  hat,  aber 
keine  eigene  Besitznahme; 

c.  falls  zwar  eine  Besitznahme  stattgefunden  hat,  aber 
keine  Entsetzung,  weil  nämlich  zur  Zeit  der  Besitzoabme, 
mochte  diese  Susserlich '  gewaltsam  oder  heimlich »  stattfinden, 
das  Grundstück  besitzlos  war  (Just.  1.  c;  lioci  vacantis«: 
cf.  Theophilus  h.  1.:  iii'  oiSevog  Tunexöftevoy  xö»  ay^öv).  Von 
diesem  dritten  Falle  allein  handeln  unsere  Stellen. 

Sie  setzen  drei  Fälle  solcher  Besitzlosigkeit,  und  zwar  an 
Gütern,  welche  sich  früher  einmal  im  Besitz  befunden  haben, 
auch  noch  Eigenthümer  haben  (nicht  herrenlose);  die  >Be- 
sitzlosigkeiti  beruht  also  auf  eingetretenem  Besitz- 
verlust. M.  a.  W.  es  werden  hier  drei  Fälle  des  Besitz- 
verlustes aufgezählt: 

a.  Das  Grundstück  wird  vom  EigenthUmer  vernachlässigt : 
ex  neglegentia  domini  vacet  (Gaius),  loci  vacantis  —  propter 
aeglegentiam  domini  (Inst.). 

b.  Der  Besitzer  ist  lange  Zeit  abwesend:  —  vel  longo 
tempore  afuerit  (Gaius),  loci  vacantis  —  propter  absentiam 
(Inst.). 

c.  Der  Besitzer  ist  ohne  Erben  verstorben. 

Diese  Zusammenstellung  zeigt,  dass  Grund  des  Besitz- 
verlustes weder  die  Nachlässigkeit  ist,  denn,  wie  der  erblose 
Tod  nicht  ein  Fall  der  culpa  ist,  so  kann  auch  lange  Abwesen- 
heit selbstverständlich  durchaus  unverschuldet  sein*  noch  der 
Wille  des  früheren  Besitzers :  die  >Besitzentsagungc;  wie  sollte 
eine  Entsagung  z.  B.  in  einer  langen,  nothwendigen  Reise  über 
See  hegen?! 

■  Oben  8  aS  S.  351. 

'  Denn  eine  wahre  ivis«  liegt  nicht  vor,  da  diese  stets  gegen  ehw 
Perion  gerichtet  sein  mais. 

5  Auch  dieter  Begriff  Tetwgt  hier. 

4  Ändert  Ihering  S.  18S  (216)  und  hier  auch  Brnnt,  BerittkUgen 
a  130  Not.  I,  entsprechend  seiner  oben  S.  365  Not.  I  besdchneten  fonnd- 
BufTaMung. 
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2.  Wer  solche  >vacua  possessio  absentiumi '  eigen- 
mächtig an  sich  zieht,  konnte  nach  älterem  Recht  nur  mit  der 
rei  vindicatio  bzw.  publiciana  actio  belangt  werden.  Justinian 
gewährt  gegen  ihn  als  »praedof ,  auch  wenn  er  etwa  die  be- 
sitzlose Sache  für  herrenlos  hält,  eine  dem  interdictum  de  vi 
analoge,  aber  erst  in  30  Jahren  erlöschende  Klage ', 

Das  schärfste  Gegenstück  der  vacua  possessio  absentis 
bildet  die  in  §  7  J.  de  usucap.  sehr  ungeschickt  und  in  ver- 
zwickter Konstruktion  erwähnte  ilonga  et  indubitata  possessioc, 
nämlich,  wie  auch  Theophilus  h.  1.  angiebt,  derjenigen,  welche 
dergleichen  Grundstücke  per  iongum  tempus  besessen  haben 
und,  weil  die  Grundstücke  nicht  ifurtivc  sind,  nach  Kaiser- 
gesetzen ersitzen  3. 

3.  Nicht  nothweadig  unseren  Fall,  vielmehr  möglicher 
Weise  auch  die  Besitznahme  noch  besessener  Grundstücke  be- 
trifft 1.  5  C.  Tinde  vi  (8,4)<  von  Constantin  a.  330,  welche  die 
gesetzliche  Strafe  gegen  den  einschärft,  welcher  vi  loca  invasit; 
anders  wenn  per  errorem  aut  incuriam  domini  loca  ab  aliis 
possessa  sunt. 

4.  Dagegen  gehört  hierher  unzweifelhaft: 
Diocletianus  u.  Maximianus  1.  4  C.  b.  t.  (7,32)  a.  290: 

Licet  possessio  nudo  animo  adquiri  non  possit,  tamen 

solo  animo  retineri  potest.    si  igitur  desertam  praediorum 

possessionem    non    derelinquendi    adfectione    transacto 

tempore  non  coluisti,  sed  ex  metus  necessitate  culturam 

eorum   distulisti,   praeiudicium  tibi  ex  transmissi  tem- 

poris  iniuria  generari  non  potest. 

Der  Thatbestand  ist ;  Jemand  hat  ein  Grundstück  (welches 

er  einmal  besessen  hatte  —  wohl  als  Eigentbümer)  längere 

Zeit  hindurch  (transacto  tempore  —  transmissi  temporis)  nicht 

nur  ohne  alle  Bebauung  gelassen,  sondern  auch  ganz  verlassen 

(was   ja    auch   meist   zusammenfallen  wird:  desertam  —  non 

coluisti). 


'  S.  BruDs,  Be»iukkgcn  S.  iiS  ff. 

>  Dies  eb«ü  ist   die   durcb   I.    ii    C.   node  vi   (8.4)   r.    531  t 
Nenerung. 

3  eorum   qni   res  toli  poisident,   principalibns  constitntionibii»  prospicitur, 
De  cui  loDga  et  indubitata  posseuio  auferri  debeat. 

*  Vgl.  I.   1  C.  Th.  fin.  reg.  2,16.    Nur  die  BuilikeD  50.  3,5^  sprechen 
»«sdrttcUich  Ton  possessio  vacaa:  axoläiovam'  Uaßi  ttpr  TOfi^. 
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Darin  liegt,  wenn  die  überlieferte  Lesart  (maa  sollte 
denken  lincuriac)  richtig  ist,  eine  linioriai,  d.  h.  hier  offenbar 
ein,  trotz  der  Regel  p.  animo  retineri  potest,  dem  richtigen 
Verhalten  eines  Besitzers  zuwiderlaufendes  Verbalten.  Die 
Kaiser  entscheiden  nur  zwei  Fälle: 

Hat  die  Thatsache  ihren  Grund  in  der  Atsicht  der  Besttz- 
aufgabe  (derelinquendi  animo  —  nicht  nothwendig  Eigenthums- 
aufgabe),  so  ist  der  Besitz  (nicht  nothwendig  das  Eigenthum) 
verloren ;  hat  die  Thatsache  ihren  Grund  in  drohender  Gefahr 
(ex  metus  necessitate) ,  so  ist  der  Besitz  nicht  verloren  (denn 
animo  retinetur),  —  Darin  dürfte  eine  Erweiterung  der  älteren 
Grundsätze  (s.  §  28)  liegen.  Sie  lassen  offen  die  Entscheidung 
des  dritten  Falls,  welcher  uns  vorzugsweise  interessirt :  geht 
der  Besitz  verloren,  falls  das  Grundstück  ohne  ausreichenden 
Grund,  also  aus  blosser  Nachlässigkeit  oder  zwar  absichtlich, 
aber  doch  ohne  Absicht  der  Besitzaufgabe  verlassen  und  un- 
bebaut geblieben  ist?  Für  die  Verneinung  lässt  sich  nicht 
der  Satz  anführen:  p,  animo  retinetur,  denn  die  Kaiser  sagen 
ausdrücklich:  retineri  potest;  es  kommt  also  auf  dieOesammt- 
heit  der  Umstände  an;  für  die  Bejahung  liesse  sich  geltend 
machen  der  Scblusssatz:  die  >iniuria<  temporis  transmissi. 

Ganz  abgeschwächt  ist  die  Stelle  in  den  Basil.  50.  2,55, 
anscheinend  aber  die  aufgeworfene  Frage  verneint, 

tfivx^  y.T'^aaa&ai  vofir^v  öv  dvva/iE&a.  x^v  öe  jc^onzt}- 
^etaav  voft^v  di;väfte&a  ipt-yj/  tfvXärtEiv.  Hyst  ovf  y 
diära^tg.  ort,  iäv  oix  iyEi'igyTjoi  ztg  zo  tdiof  anolsttp- 
^£i'g,  OL-iL  ifzi  X(p  äTiotd^aa!}ai  arrtf,  aXkifzi  rt^  iiäXiv 
vnoazqiiliat ,   ov  ndaxBi   TtQÖxQifta   ex  rfjg  toS  xqÖvov 

(Ait  ergo  constitutio:  Si  quis  agrum  suum  non  coluerit 
absens,  non  ut  eum  derelinqueret,  sed  ut  eo  reverteretur,  non 
patitur  praeiudicium  ex  temporis  defectu.) 

5.  Eine  durchaus  positive,  freilich  sehr  wirksame  Ein- 
schränkung solcher  Vernachlässigungen  ordnet  1.  8  C.  de  onmi 
agro  deserto  (11,  59  [58])  von  Valentinian,  Theodosius  und 
Arcadius. 

Zu  Gunsten  dessen,  der  agros  domino  cessante  desertos 
vel  longe  positos  vel  in  finitimis  (gedacht  ist  also  sowohl  an 
Grundstücke,  welche  aus  Nachlässigkeit,  wie  an  solche,  welche 
wegen  besonderer  Schwierigkeiten   oder  Gefabren  von  ihrem 
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Eigenthümer  verlassen  sind  bezw.  nicht  bebaut  werden)  bebaut : 
vacanti  ac  destitutio  solo  novus  cultor  insederit,  soll  mit  Ab- 
lauf von  2  Jahren  von  dieser  (neuen)  Besitznahme  an  der  bis- 
herige EigenthUmer  jedes  Recht  verlieren:  omni  possessionis 
et  dominii  carebit  iure  qui  siluit,  auch  vorher  nur  gegen  Ersatz 
der  Auslagen  zm-  Wiederbesitzoahme  zugelassen  werden.  Es 
versteht  sich,  dass  dieses  im  Interesse  der  Landeskultur  er- 
lassene Specialgesetz  der  allgemeinen  Vorschrift  Justinian's  in 
1.  11  C.  unde  vi  (8,4)  vorgeht. 

6.  Eine  sehr  lehrreiche  Anwendung  des  Grundsatzes  findet 
ach  bei  Africanus,  libro  7  quaestionum,  1.  40  §  1  D.  h. 
t.  (41,2): 

Si  forte  colonus,  per  quem  dominus  possideret,  de- 

cessisset  (quid  dicendum  oderdgl.)?    propter  utilitatem 

receptum  est,  ut  per  colonum  possessio  et  retineretur  et 

contineretur  (continuaretur ?) '  quo mortuo  nonstatim 

dicendum    eam    interpellari ,    sed    tunc    demum ,    cum 

dominus  possessionem  apisci  neglexerit'.     —  sed  haec 

ita  esse  vera,  si  nemo  extraneus  eam  rem  interim  pos- 

sederit,  sed  semper  in  hereditate  coloni  manserit. 

Nach  dem  Tode  des  Pächters  wird  das  Grundstück  weder 

unmittelbar  noch   mittelbar   detinirt.     Der   Besitz    hört   aber 

nicht   sogleich   mit   dem  Tode  des  Pächters  auf  (possessio 

absentis,  aber  animo  retinetur  possessio),  sondern  erst  dadurch, 

dass  der  Verpächter  es  unterlässt,   Besitz  zu  ergreifen,   oder 

dadurch,   dass  ein  Dritter  sich   des  Grundstücks  bemächtigt. 

Das  factisch  besitzlose  Grundstück  wird  so  diirch  neglegentia 

possessoris  zu  einem  auch  juristisch  besitzlosen. 

7.  Hierher  gehören  endlich  alle  Stellen,  welche  zeigen, 
dass  die  possessio  absentis,  quae  solo  animo  retinetur,  ins- 
besondere im  Falle  des  clam  okkupirten  Grundstücks,  alsbald 
verloren  geht,  sofern  nicht  der  Besitzer  die  nach  Lage  der 
Sache  erforderlichen  und  möglichen  Schritte  zur  Wieder- 
bemächtigung  thut,  und  dass  es  sich  bei  dieser  possessio 
labsentlsi  immer  nur  um  temporäre,  nicht  um  dauernde 
Abwesenheitsfälle  handelt  *. 


'  Dieser  ZwiscbeDsatz   will  du  Folgende  motiTireD.     S.   Über  denselben 
a  g  ai  S.  ai3. 

■  Der  folgende  Zwlscheniati  gehört  nicbl  hierher.     S.  unten  S.  301. 
3  S.  oben  g  iE  S.  260. 
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8.  Eine  interessante  Analogie  gewähren  endlich  die  Grund- 
sätze Über  die  missio  ex  secundo  decreto  damni  infecti  nomine : 

1.  15  §  21  D.  de  daran,  inf.  (39,2). 
Ulpian  Ubro  53  ad  Ed. : 

Non  autem  statira  ubi  misit  praetor  in  possessionem, 
etiam  pt^sidere  iubet,  sed  tunc  demum,  cum  iusta  causa 
videbitur  (ergo  intervallum  aliquod  debebit  intercedere), 
quod  aut  pro  derelicto  aedes  longo  silentio  dominus 
videtur   habuisse  aut  emisso  (misso?)  in  possessionem 
et  aliquamdiu  immorato  nemo  caveat.' 
Der  Ausdruck  ist  geschraubt,   der  Sinn  nicht  zweifelhaft 
Die  Beätzeinweisimg,  an  welche  sich  der  Besitzverlust  des 
Einen,  juristischer  Besitz  des  Anderen  knüpft ',  soll  geschehen 
wegen  anhaltenden   Nichtkavierens ^    darin   liegt,    bei   der 
vorausgesetzten    Abwesenheit   des   bisherigen   Besitzers,    ent- 
weder  Dereliktion   (Eigentumsaufgabe)    oder    doch    sträfUche 
Vernachlässigung  (Gewaltverlust)  —  daher  nicht,  falls  Ab- 
wesenheit ex  iusta  causa:  1.  15  §  22  h.  t.'. 

Noch  näher  1.  15  §  35  eod.  Wer,  in  den  Besitz  ein- 
gewiesen, die  Besitzergreifung  unterlässt,  verliert,  nach 
Cassius,  die  Vortheile  des  magistratischen  Dekrets,  Jedoch, 
nach  Ulpian :  hoc  ita  accipiendum  erit,  si  veuire  in  possessionem 
neglexit,  non  si  dum  venit  (sc.  aediftcta)  nierunt,  vgl.  1.  15 
§  34,  1.  44  pr.  eod. 

9.  Frontinus'  de  controv.  agrorum  44,4  unterscheidet 
possessio  firma  und  minus  firma: 

De  loco  si  possessio  petenti  firma  est,  etiam  inter- 

dicere  licet,  dum  cetera  ex  interdicto  diligenter  peragan- 

tur:  magna  enim  alea  est  litem  ad  interdictum  deducere, 

cuius  est  executio  perplexissima.  si  vero  possessio  minus 

firma  est,  mutata  formula  ex  iure  Quiritium  peti  debet 

proprietas  loci. 

Possessio  firma  besteht  wesentlich  nur  an  Grundstücken  im 

Kulturzustande :  De  quibus  autem  locis  ad  interdictum  in  potest, 

sunt  fere  culta,  quae  possessionem  brevioris  temporis  testimonio 


'  Buickhard,  Die  cautio  darDni  infecti  S.  553 — 555,  scheidet  die  beidcD 
Glieder  der  Alternative  nicht. 

'  Die  Schriften  der  Tönnischen  Feldmesser  ed.  Lachmann  1  S.  44. 
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adipiscuntur ,  ut  arva  aut  vineae  aut  prata  aut  aliud  aliquod 
genus  culturae. 

Als  Gegenstäade  der  p.  minus  finna  werdeo  bezeictmet: 
locus  Silvester  {quo  in  genere  est  possessio  minus  firma,  ne 
certetur  interdicto);  Silva  caedua  (post  quintum  annum  par- 
cisstune  repetatur);  si  vero  pascua  sit  et  dumi  ac  loca  peoe 
solitndioe  derelicta  (also  sicherlich  saltus  hibemi  u.  dgl.),  mutto 
minorem  possessionis  babent  fidem,  propter  quod  minime  de 
bis  locis  ad  interdictum  iri  debet. 

Aus  dieser  Stelle  entnimmt  Rudorff*  den  Beweis,  dass 
die  Erhebung  des  int.  uti  possid.  um  so  zweifelhafter  wird,  je 
länger  die  Abwesenheit  des  Besitzers  vom  Grundstücke  ge- 
dauert hat. 

Das  ist  gewiss  richtig,  aber  Frontinus  sagt  doch  mehr. 
Er  widenitth  in  gewissen  Fällen  die  Anstellung  des  int.  uti 
poss.  entschieden,  nicht  nur  weil  sich  der  gegenwärtige  Besitz 
schwer  darthun  lässt,  sondern  weil  überhaupt  nicht  leicht 
wirklicher  Besitz  vorliegt,  d.  h.  gegenwärtiger.  Die  possessio 
absentis,  an  die  er  vorwiegend  denkt,  ist  aber  eine  sehr  lose: 
minus  firma;  sie  muss  sich  immer  wieder  durch  mindestens 
zeitweise  Präsenz  aufheben,  um  fortbestehen  zu  können.  — 

Das  Ergebniss  ist:  Der  Besitzer  des  Grundstücks, 
welcher  es  solo  animo,  also  auch  nicht  etwa  durch 
Mittelspersonen ,  i  n  n  e  hat  {possessio  absentis) ,  verliert  den 
Besitz  durch  chronische  Besitzvemacblässigung  (Unterlassung 
der  wirklichen  In-  oder  Wiederinbesitznahme),  je  nach  Um- 
ständen in  kürzerer  oder  längerer  Frist;  eine  solche  iBesitz- 
vemachlässigung*  liegt  auch  in  der  Nichtbebauung ;  nach 
Diocletian  und  Maximian  ist  dies  nicht  der  Fall,  wenn  die 
Nichtbebauung  in  metus  necessitas  ihren  Grund  hat;  nach 
Valentinian,  Theodosius  und  Arcadius  ist  der  Besitz  jedenfalls 
verloren,  falls  zwei  Jahre  hindurch  ein  Anderer  das  Grundstück 
kultivirt  hat. 

Der  Grund  dieses  Besitzverlustes  ist  somit  nicht'  der 
Recbtssatz,  dass  der  Grundbesitzer  sein  Gnmdstück  bebauen 
soll,  noch  dass  er  durch  die  Vernachlässigung  gegen  seine 
Eigenthumspflicht  bandelt,  noch  überhaupt  die  Nachlässigkeit, 

■  Za  Savignj,  ZuMti  iro  S.  681. 

'  So  V.  Ihering  S.  i88  ff.  (115  ff.)- 

Gold*c>imidi,  VenpiicMa  SehrilteD. 
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sondern,    obwohl   nicht   mehr  ganz  rein,   dass  er  thatsächlich 
und  dauernd  der  Gewalt  entbehrt. 

II.    Papinianus  libro  26 quaestionum  1.47D.h.t.  (41,2):. 

Si  rem  mobilem,  apud  te  depositam  aut  ex  com- 

modato  tibi  (permissam  ?)  possidere  neque  reddere  con- 

stitueris,  confestim  amisisse  me  possessionem  vel  igno- 

rantem  responsum  est.    cuius  rei  forsitan  ilta  ratio  est, 

quod  rerum  moblllum  neglecta  atque  omissa 

custodia,  quamvis  eas  nemo  alius  invaserit, 

veteris    possessionis  damnum  adferre  con- 

suevit:    idque    Nerva   filius   libris   de   usucapionibns 

rettulit. 

Die  ungemein  wichtige  und  vielfach  missverstandene  Stelle 

bann  in  ihrem  vollen  Zusammenhange  erst  später'  erörtert 

werden.     Hierher  gehört  jedoch  Folgendes: 

*Der  jüngere  Nerva,  welcher,  wie  früher*  gezeigt,  eine 
ungemein  fruchtbare  Begriffsentwicklung  der  custodia  auf- 
gestellt hat,  sagt,  dass  an  Verlust  und  Vernachlässigung  der 
custodia  sich  üblicherweise  Besitzverlust  knüpft.  Er  rektifizirt 
damit  vielleicht  selbst  den  früher  erwähnten,  etwas  zu  all- 
gemein gefassten,  wichtigen  Satz,  dass  der  Besitz  s o  lange 
fortdauere,  als  die  Sachen  >sub  custodia«  sind:  quatenus 
sub  custodia  nostra  sunt,  hactenus  possideri  1.  3  §  13  D.  h.  t., 
d.  h.  nur  so  lange,  —  der  Besitz  könne  vielmehr  auch 
lomissa  custodia« ,  sofern  nicht  Vernachlässigung  hinzutritt, 
fortdauern.  Dem  schliesst  sich  Papinian  an,  indem  er  bemerkt, 
dass  sich  aus  diesem  Satze  vielleicht  erkläre  der  mit  dem 
Augenblick  entschieden  dieblichen  Behaltens  (contrectatio)  ein- 
tretende Besitzverlust  einer  kommodirten  oder  deponirten  Sache. 
Ob  der  von  Papinian  selbst  als  zweifelhaft  hingestellte  Schluss 
(also:  geht  auch  der  Besitz  einer  kommodirten  etc.  Sache 
verloren)»  zulässig  erscheint,  ist  hier  noch  nicht  zu  unter- 
suchen.    Aber  als  sicher  erscheint  doch: 


>  S.  unten  §  33,   S,  3^4  «F- 

*  Studien   mm  Besitzcechc.     Sonderabdnick   ans  der  FeitgAbe  (Ur  GuoMt 

S.    M.    31. 

>  S.  oben  §  II  S.  24. 

)  Ungepündet  ist  daher  die  Annahme  Baran'i,  Jahrb.  f.  Dogm.  VII 
S.  96,   Papinian   wolle   unter  Berufung;  auf  Nerva  sagen ,   da»  die   icostodia* 
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1)  Papinian  hat  nicht,  wie  Savigny'  meint,  unter  Be- 
Tufubg  sogar  auf  Nerva,  die  >Trivialität<  aussprechen  können, 
es  sei  gewöhnlich,  dass  man  durch  Vernachlässigung  der  Ob- 
hut Besitz  verliert.  Ein  derartiger  Satz  würde  allerdings* 
eher  in  eine  Kinderfibel  als  in  die  Papinianischea  quaestiones 
gehören. 

2)  Papinian  hat  nicht,  wie  v.  Ihering  —  für  dessen  »Nach- 
lässigkeitsprincipi  gerade  unsere  Stelle  die  Hauptstütze  bildet  — 
meint,  den  Satz  ausgesprochen,  dass  Nachlässigkeit  (culpa,  das 
Gegenstück  der  Diligenz)  Rechtsgrund  des  Besitzverlustes 
ist.  Wäre  dies  der  Sion  des  von  Papinian  adoptirten  Nerva- 
schen Satzes,  so  wäre  ja  die  Benutzung  dieses  Satzes  für  die 
Entscheidung  der  an  die  Spitze  gestellten  und  bejahend  ent- 
schiedenen Rechtsfrage  offenbar  verkehrt'.  Wer  seine  Sache 
einem  Anderen  zur  Aufbewahrung  giebt,  handelt  sicher  nicht 
nachlassig,  wer  sie  einem  Anderen  leiht,  doch  nur  unter  be- 
sonderen Umständen;  es  läge  eine  >cu]pat  im  Sinne  der  von 
Ihering  früher  postulirten  »culpa  in  contrahendo«  vor,  welche 
das  Gegentheil  von  culpa  sein  kann. 

Nun  ist  aber  Deponiren  und  Kommodiren  allerdings  Auf- 
gabe der  »custodia«  im  technischen  Sinne'.  Papinian  durfte 
also  mit  grossem  Anschein  auf  den  Fall  der  deponirten  oder 
kommodirten  Sache  unter  gewissen  Umständen  diejenigen 
Grundsätze  anwenden,  welche  anerkanntermaassen  (consuevit) 
in  Fällen  der  lomissa  atque  neglecta  custodia«  zur  An- 
wendung gelangten,  nämlich  dea  Eintritt  des  Besitzver- 
lustes. Aber  wohlverstanden  nur,  wo  Beides  vorliegt:  atque 
bezeichnet  die  energische  Kopulative,  nicht  die  Alternative. 
Es  muss  einmal  die  Sache  aus  der  Obhut  gelassen  sein,  mit 

durch  WeigeniDg  dct  Depositail  oder  Kommodaun  TCrloren  sei.  Sicherlich 
würde  ja  in  der  Weigerung  —  von  Anderem  abgesehen  —  nicht  eine  >n^lecta> 
custodia  liegen. 

■  S.  34t  Not.  3.     So  wieder  Kniep,  Vacua  potseaio  I  S,  29. 

'  S.   aoch  V.  Ihering  .S.   183  (zu)- 

1  Daher  nimnit  auch  Beliker  S.  239  Not.  i,  welcher  priniipEell  mit 
T.  Ihering  Ubereinitimmt,  an  der  Argoinentation  Papinim's  Anstoss.  S.  anch 
Windscheid  §  156  Not.  8.  Kniep,  Vacua  poueuio  I  S.  27  —  ein 
Gegner  des  Nachlüssigkeitspiindps  — ,  hilft  sich  damit,  dass  er  das  ineglecta' 
elinunirt  nnd  lediglich  die  omissa  custodia  betont,  wodurch  dann  diese  Stelle 
nebst  anderen  völlig  unv  erstand  iich  wird. 

*  S.  oben  §  11   S.   1*7- 
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oder  ohne  Absicht  des  Besitzers:  o[b]mittere  =  von  sich  lassen, 
gehen  lassen,  kann  das  Eine  wie  das  Andere  bedeuten :  1:  aul- 
geben, 2.  ausser  Acht  lassen  —  worin  in  der  Regel,  aber  nicht 
nothwendig,  ein  Vernachlässigen  liegt.  Die  letztere  Bedeutung 
wiegt  in  der  jüngeren  Latiuität,  insbesondere  b  den  juristischen 
Quellen,  vor,  entspricht  aber  nicht  ganz  dem  amittere  =  Ver- 
lust wider  Willen  und  meist  auch  ohne  Schuld.  Es  muss  weiter 
eine  Vernachlässigung ,  d.  b.  ein  objektives  Sich-nicht- 
kUmraem  um  die  aus  der  Obhut  getretene  Sache,  stattgefunden 
haben.  Das  negligere  bezeichnet  so  nicht  etwa  ein  nachlässiges 
Verhalten  des  Besitzers,  während  die  Sache  noch  in  dessen 
Obhut  ist.  Ein  Normalfall  wäre:  Das  Thier  ist  im  Käfig. 
Die  custodia  ist  >omissat,  falls  das  Thier  aus  dem  Käfig  ent- 
kommen ist,  mag  dies  durch  Herauslassen  des  Eigenthümers 
oder  durch  schlechte  Verwahrung  des  Käfigs  herbeigeführt 
sein,  neglecta  aber  erst  dann,  falls  der  Besitzer  sich  um 
die  verlorene  custodia  nicht  weiter  ktimmert:  das  Thier 
nicht  verfolgt  u.  s.  f. 

So  nur  richtig  verstanden,  will  somit  Nerva  unter  Zu- 
stimmung Papinians  sagen:  Verlust  der  custodia  in  Verbindung 
mit  Vernachlässigung  des  Besitzes  bewirkt  regelmässig  >Besitz- 
verlustt.  Es  liegt  nach  Verlust  der  Obhut  vor  eine  Art  von 
possessio  absentis  oder,  was  dasselbe  sagen  will,  eine  Art  von 
animo  retinere  possessionem.  Dieser  nur  noch  lunsinn- 
Iich<  festgehaltene  und  darum  nur  sehr  lose  Besitz  erlischt, 
sobald  der  iBesitzer*  es  unterlässt,  die  nach  Lage  der  Sache 
geeigneten  Schritte  zu  thun,  um  ein  entsprechendes  sinnliches 
Verhältniss  zur  Sache  wiederherzustellen:  Ergreifen,  Wieder- 
bringen in  die  icustodiai  und  dgl.  m. 

•Was  so  mit  Sicherheit  unmittelbar  aus  der  Nerva 'sehen 
Formel,  im  Zusammenhange  mit  dem  Wesen  der  custodia 
einerseits,  mit  den  bisher  betrachteten  Lehren  von  der  possessio 
absentis  andererseits  hinsichthch  des  Besitzverlustes  entnommen 
werden  konnte,  wird  durch  die  Einzelentscheidungen  der  Quellen 
vollauf  bestätigt.  Diese  können  erst  später  (§§  30,  31)  im 
Zusammenhang  erörtert  werden.    Hier  genügt: 


•  Stadien  luin  Besilirecht.     Sonderabdrnck  aas   der  Festg«be  fiir  GneUt 
S.  26,  37, 
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Wenn  der  Besitz  an  wilden  Thieren  verloren  geht  nicht 
schon  dadurch,  dass  sie  der  custodia  entkommen,  wohl  aber 
sobald  difficilis  est  persecutio  (s.  unten  §  31),  so  versteht  sich, 
dass  mit  Unterlassung  der  möglichen  Verfolgung  der  Besitz 
verloren  wird.  Wenn  femer  der  Besitz  der  in  den  Fluss 
durch  Schiffbruch  gefallenen  Steine  verloren  geht,  sofern  die 
Hebung  auch  nur  längere  Zeit,  nämlich  langer,  als  die  Um- 
stände erheischten ,  verschoben  ist  * ,  so  gilt  dies  natürlich  um 
so  mehr,  falls  jedes  Nachsuchen  unterlassen  wird. 

Endlich  sogar  an  Sklaven,  für  welche  es  keine  icustodta< 
im  technischen  Sinne  giebt,  und  für  deren  Besitzbehauptung 
eigenthümliche  Grundsätze  gelten  (§  33),  geht  der  Besitz  ver- 
loren, sofern  der  Herr  sich  längere  Zeit  um  sie  nicht  kUnmiert ; 
si  diu  in  übertäte  moratur:  1.  3  §  10  D.  h.  t.  (41,2)  (s. 
unten  §  33). 

Wie  bei  Grundstücken  das  »longo  tempore  abesse«  so 
wird  hier  das  >dtu<  betont  —  überall  handelt  es  sich  selbst- 
verständlich um  einen  durch  richterliches  Ermessen  nach 
Lage  der  Sache  festzustellenden  Zeitt^um  — ;  es  können, 
je  nach  Umständen,  Stunden  und  noch  weniger  (z.  B.  bei 
unterlassener  Verfolgung  des  entkommenen  Thieres)  oder 
Wochen,  Monate,  vielleicht  Jahre  in  Betracht  kommen.  Die 
schematische  Fristbegrenzung  der  Späteren,  etwa  gar  auf  die 
Verjährungsfrist,  ist  total  verfehlt. 


2.    Possessio  praesentls.     Besitzverlust  corpore. 

a.    Unmittelbar  besessene  Sachen. 

§30. 

Zwischen  Gewalt  und  Nichtgewalt   giebt   es  schlechthin 

keinen  leeren  Raum :  die  Gewalt,  welche  nicht  aufgehoben  ist, 

besteht  noch,  und  die  aufgehobene  Gewalt  besteht  nicht  mehr '. 

Aber  da  die  »Gewalt«   sich  in  sehr  verschiedener  Abstufung 

von  dem  unmittelbar  sinnUchen  Haben  herab  bis  zu  dem  völlig 

unsinnlichen  Haben   (possessio  absentis)  findet,   so  wird  auch, 

'  1.  13  pr.  D.  h.  t.  (41,1):   poit  tempui  extracti,  ugum.  auch  1.  3  §  13 
eod.  und  1.  S  D.  de  leg«  Rbodia  (14.1). 
»  S.  oben  §g  2S,  16. 
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nach  einem  natürlichen  Gesetz  der  Kraftkongruenz ',  die  That- 
sache,  durch  welche  die  Gewalt  aufgehoben  wird,  von  sehr 
verschiedener  Stärke  sein  können.  Daher  sind  alle  Theorien 
unrichtig  —  zu  weit  oder  zu  eng  — ,  welche  die  unendliche 
Mannigfaltigkeit  der  Besitzverlustkategorien  mittelst  einer 
Formel  zu  umspannen  glauben '.  In  letzter  Linie  den  Aus- 
schlag geben  kann  auch  hier  nur  die  Anschauung  der  Lebens- 
und  Verkehrsgemeinschaft  —  wie  anders  sollte  sich  z.  B.  die 
sicherlich  nicht  juristische  Erfindung  der  Besitzfortdauer  an 
ausgeflogenen  Tauben  u.  dgl,  erklären?  — ;  nur  dass  hier,  wie 
schon  bemerkt',  in  den  so  zahlreichen  Zweifelsfällen  die 
juristische,  die  Gesammtheit  der  Verkehrs-  und  Recbts- 
beziehungen  überschauende  Betrachtung  einen  breiteren  Spiel- 
raum behaupten  muss.  Nach  dieser  allein  lässt  sich  auch 
bestimmen,  in  welchem  Moment  der  Besitz  als  verloren  zu 
gelten  hat:  es  findet  sich,  wie  Liebe  S.  22  richtig  bemerkt, 
vielfach  ein  »kritischer  Zeitraum,  in  welchem  (freilich  nicht, 
wie  Liebe  meint,  das  >Machtbewusstsein*,  sondern)  die  Macht, 
wenngleich  gefährdet,  doch  noch  dauert  und  die  Bethätigung 
der  Macht  als  eine  Vertheidigung  der  Sache,  nicht  als  eine 
Anstrengung  zur  Wiedererlangung  erscheint. 

*L  Der  Besitz  geht  verloren  |durcb  das  Erlöschen  der 
thatsächlichen  oder  rechtlichen  Möglichkeit  jeder  Ge- 
walt.    Daher  subjektiv: 

durch  den  Tod  des  Besitzers ,  durch  Sklaverei ' ,  ja  schon 
durch  faktische  Knechtschaft  oder  durch  anderweitigen  Ueber- 
gang  des  gewaltfreien  Besitzers  in  ein  Gewaltverhältniss ' ; 
objektiv : 
durch  rechtlichen  Untergang  der  Sache  als  Objekt  der  Privat- 
herrschaft*, durch  den  rechtlichen  Untergang  der  Sache  in 

■  Dies  durfte  der  liefere  Sinn  des  noter  dem  Gesichtspunkte  blosser 
FnnnenkorTespoQdenz  allerdings  gons  nngenauen  Snties  von  dem  üctns  con- 
tr»riiis  sein.    S.  unten  %  35- 

■  S.  oben  §  25. 
}  Ohen  g  26. 

•  Für  das  Folgende  war  »on  G.  noch  eine  nSbere  Attsfalirung  in  Aos- 
dcht  genommen. 

«  1.  30  g  3  D.  h.  t.,  I.  13  §  z  D.  de  capÜT.  C49.«5).  '■  '5  pr-  D-  ^^ 
usurp.  (41.3).  '■  19.  20.  I-  23  gg   '—3  D-  e*  qoibus  caus.  maj.  (4,6). 

'  I'  3°  §  3  ^-  ''•  ('=  si  is  qui  postidet  in  alterius  potcstatem  perrenit. 

*  I.  30  g  I  D.  b.  t-  (locus  religiosu«  sut  sacer),  L  30  g  4  eod.  (mana- 
missio  serri).     S.  oben  g  16  S.  156. 
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ihrer  bisherigen  Individualität ',  durch  den  natürlichen  Unter- 
gang der  Sache. 

Stirbt  der  Besitzer,  so  erlangt  der  Erbe  den  Besitz  erst 
durch  Besitzergreifung;  bis  dahin  ist  die  possessio  vacua'. 
Das  gilt  positiv  insofern,  als  der  Erbe  vor  der  Besitz- 
ergreifung nicht  die  Besitzinterdikte  hat  —  dagegen  wird  doch 
die  begonnene  Ersitzung  (usucapio)  durch  den  Tod  des  Be- 
sitzers nicht  unterbrochen,  ja  kann  sich  vfährend  der  Besitz- 
losigkeit vollenden^  — ,  negativ  insofern,  als  der  Erbe  als 
solcher  auch  nicht  der  rei  vindicatio  haftet'  und  dgl. 

Betrachtet  man  diese  Sätze  im  Zusammenhang,  so  kann 
kein  Zweifel  sein,  dass  der  Nichtbesitz  des  Erben  vor  der 
Besitzergreifung  unmittelbar  aus  der  faktischen  Natur  des  Be- 
sitzes (res  facti)  hergeleitet  wurde.  Durch  blossen  Rechtssatz 
(der  Erbe  succedirt  in  das  Vermögen  des  Erblassers)  kann 
nicht  thatsächliche  Gewalt  begründet  werden;  es  mag  aber 
auch  das  Bedenken  hinzugetreten  sein,  dass  man  den  Erben 
unmöglich  ohne  Weiteres  passiv  in  die  möglicher  Weise  nach- 
theilige Besitzstellung  des  Erblassers  einrücken  lassen  konnte, 
da  dies  gegen  ihn  eine  unbillige  Härte  mit  sich  geführt 
hätte.  Ob  man  es  in  älterer  Zeit  damit  so  genau  nahm, 
ist  sehr  zweifelhaft.  Noch  Scaevola  (vielleicht  Q.  Mucius) 
spricht  davon;  >possessionis<  furtum  fieri,  —  Ulpian 
berichtigt  ihn;  1.  1  §  15  D.  si  is  qui  tcstam.  liber  (47,4), 
Doch  milderte  man  die  Härte  der  Konsequenz  zu  Gunsten 
des  Erben  in  mehrfacher  Beziehung,  insbesondere  dadurch, 
dass  man  die  Unterbrechung  der  Ersitzung  ausschloss. 
Dies  wird  theils  ohne  weitere  Begründung  als  feststehender 
Rechtssatz  gelehrt  {Javolenus  und  Paulus:  I.  20,  1.  31    §  5 

■  1.  30  g  4  D.  h.  t.  (Specifikation). 

'  Ulpian  und  Scaevola:  I.  i  §  15  D.  si  is  qui  testam.  (47,4),  Utpian  I.  2 
§  I  D.  expil.  hered.  (47,1g),  Javolenus  1.  33  pr.  D.  h.  t.,  vgl.  1.  45  §  l  D.  de 
oinrp.  (41 ,3] ;  Paulos  !■  30  §  5  D.  h.  t.  logai  in  Ansehung  mittelbar  besessener 
Sachen.  Dos  Bedenken,  welches  Ihering  S.  176  (202)  gegen  diese  Stelle  fiossert, 
triffl  nach  römischer  Anschannng  nicht  in;  nicht  die  Verpflichtung  des 
PSchters  ftlr  den  Erben  lu  besitzen,  ist  maassgebend ,  sondern  das?  das  Ver- 
tretungsverh£ltnis9  nur  fUr  die  individuell  bestimmte  PeiioD  des  Verpfichters 
begründet  erschien:   freilich  hlltte   dies  auch  anders  aufgefasst  werden  können. 

3  1.  30  §  s  D.  h.  1.,  I.  31  §  5,  1.  40,  1.  44  8  3  »■  de  usnrp.  (41,3), 
1.  6  §  3,  1.  7  pr.  D.  pro  empt.  (41,4),  1.  30  pr.  D.  ex  qnib.  c.  maj.  (4,6). 
Ueber  1.  13  §  4  D.  h.  t  s.  Bekker,  Besits  S.  76. 
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D.  de  usurp.  41,3),  theils  als  gesetztes  Recht,  constitutum 
(schon  Neratius:  1.  40  D.  de  usiup.),  theils  als  anomaler 
Rechtssatz,  iure  siagulari  receptum  est  (so  Papinian:  1.  44 
§  3  D.  de  usurp.),  theils  als  Billigkeitssatz  (aequum),  aber  mit 
dem  Versuche  einer  dem  Princip  widerstreitenden  Begründung ; 
quia  possessio  defuncti  quasi  iniuncta  descendit  ad  heredem  et 
plenimque  nondum  hereditate  adita  completur:  Paulas  1.  30 
pr.  D.  ex  quibus  caus.  maj.  (4,6). 

Geräth  der  Besitzer  in  Kriegsgeiangeoscbaft,  so  wird  der 
verlorene  Besitz  nicht  einmal  iure  postliminii  wiedererlangt, 
auch  der  unterbrochene  Usukapionsbesitz  nicht  restituirt:  1.  19 
D.  d.  ex  quib.  c.  maj.  (4,6)'.  Der  Rechtssatz  war  mindestens 
in  alterer  Zeit  nicht  unbestritten;  Marcellus  scheint  ihn 
allgemein  verworfen  zu  haben:  1.  12  §  2  D.  de  capt.  (49,15), 
vgl.  die  wohl  korrumpirte  (s.  Mommsen  h.  1.)  1.  15  pr.  D. 
de  usurp.  (41,3),  und  während  Javolenus  ihn  ganz  tmter- 
scheidungslos  lehrt:  1.  23  §  1  D.  h.  t.,  gilt  nach  der  von 
Julian,  Tryphonin,  Papinian,  Paulus  vertretenen  Ansicht  ein 
Anderes,  falls  der  in  Kriegsgefangenschaft  Gerathene  mittel- 
bar besass:  I.  12  §  2,  1.  22  §  3  D.  de  captiv.  (49,15),  1.  15  pr., 
1.  44  §  7  D.  de  usurp.  (41,3).  Entscheidend  mag  wohl  ge- 
wesen sein  der  Utilitätsgrund,  welchen  Papinian  in  1.  20  D.  h.  t. 
anfuhrt:  dass  es  unbillig  sei,  auf  Kosten  des  dritten  Eigen- 
thUmers  den  Usukapienten  zu  begttnstigen,  wogegen  —  und  das 
zeigt  ja,  dass  nicht  ein  Rechtsprincip  schlechthin  durchschlägt  — 
restitutio  in  integrum,  offenbar  aber  nur  causa  cognita  und 
zwar  gerade  von  Papinian  selbst  gewährt  wurde:  1.  23  §  2  D. 
ex  quibus  c.  maj.  (4,6). 

'  In  der  anderweit  wichtisea  und  vielbetprocheneii  I.  19  eit.  beiMen  die 
Worte:  quia  haec  une  possessiaue  non  consiitil  natflilicb  Dicht,  wie  Bekker. 
Besilc  S.  346,  347,  der  detw^en  an  eine  Entstellung  der  Worte  Papinim'i 
glanbcn  möchte,  meint:  >wh1  Betitt  nicht  obae  Bedtt  besteht*,  tondem-,  iveil 
dieser  Besitz,  nKmlich  der  Usukapionsbemti,  nicht  ohne  Benti  besteht*,  tIcI- 
leicht  atich:  *veil  die  Ettitsunc  (nniaipio,  adquimtio  per  usum)  nicht  ohne 
B^ti  besteht«.  Die  entere,  am  olchiten  liegende  Autlegntig  wird  durch  die 
BaiOikeD  10.  53,19  bestiti^:  q  jra^  iia  jff^qnaic  iionoTila  Jii  toü  tfyp 
rffUaStit  Jiqoßii{va  (diu  enim  poteitas  per  posiessionem  facti  proccdit).  S. 
auch  Gaiui  II  52:  quae  ipeciei  posseiiionii  et  uiucapiocii  pro  berede 
vocatuT.  94,  95 :  pouidere  e  t  usucapere  —  iuttam  poueuionem.  Vgl.  aach 
Papinian  aelbtt  1.  44  §  7  D.  de  usurp.  (41,3}:  cum  priu  enet,  nt,  quod  an- 
captum  diceretur,  ponenum  foret 
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E>er  Besitz  geht  femer  verloren 

n.  durch  freiwilliges  Aufgeben  der  Gewalt:  Tra- 
dition oder  Dereliktion. 

[.  3  §  9  D.  h.  t: 

tradiderimus  —  nostra  voluntate  discesserimus. 

Als  Tradition  gilt  auch  das  const.  possessorium:  be- 
halten, aber  fortan  alieno  nomine  (s.  §  21).  Nicht  alsTradi- 
tion  in  diesem  Sinne  gilt  die  Aufgabe  der  »Gewalt«  nur  so, 
dass  der  Nehmer  die  Sache  fortan  fUr  den  Geber  besitzen  soll: 
solches  Anvertrauen  ist  stets  Mittel  zur  Konservirung 
des  eigenen  Besitzes:  1.  25  §  1,  1.  30  §  6,  1.  40  §  1, 
1.  9  D.  h.  t.  (41,2),  1.  1  §§  22,  45  D.  de  vi  (43,16).  Aber 
es  kann  in  Folge  solchen  Anvertrauens  nicht  nur  selbst- 
verständlich durch  furtum  der  Mittelsperson  der  Besitz 
verloren  gehen,  sondern  auch  anderweitig',  —  ja  es  findet  sich 
hier  ein  nur  auf  Rechtsgründen  beruhender  Fall  des 
Besitzverlustes.  Wer  nämUch  eine  fremde  Sache  besitzt  (bona 
fide  —  also  noch  mehr,  wenn  mala  fide)  und  sie  an  den 
EigenthUmer  vermiethet  (verpfändet,  zum  precarium  giebt 
u.  s.  f.),  verliert  den  juristischen  Besitz,  obwohl  er  ja  durch 
den  EigenthUmer  besitzen  will;  die  Ungültigkeit  des  Rechts- 
geschäfts (locatio,  precarium  u.  dgl,  —  suae  rei)  bewirkt, 
dass  der  Nehmer  nicht  für  den  Geber  detinirt  und  so  der 
Geber  den  Besitz  (corpore)  verliert ' :  1.  21 ,  1.  33  §  5  D.  de 
usurp.  (41,3).  (In  letzterer  Stelle  ist  im  zweiten  Satze  statt 
quia  zu  lesen  quamquam.) 

III.  Durch  ein  Naturereigniss,  welches  die  Gewalt  — 
und  zwar  nicht  bloss  vorübergehend  —  aufhebt: 

1.  3  §  17  D.  h.  t.: 

Labeo  et  Nerva  filius  responderunt ,  desinere  me 
possidere  eum  locum,  quem  flumen^  aut  mare 
occupaverit. 

1.  30  §  3  eod. : 

Item  quod  man  aut  flumine  occupatum  sit. 

Es    ist   weder   bezeugt,   noch   anzunehmen,    dass   blosser 


■  S.  m>ieQ  §g  33,  33. 

*  Dies  ist  der  Gmnd,  ni^t,  irie  DoDellni  1.  V  c   12 
KoQtnktaklage  auf  'Wledererlaaguog  der  Sache  ver««£e, 
1  KiMchTiiikBQg?:  i.  R*nda  g  10  Not.  6d. 
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Abbruch  einer  BrUcke,   zeitweise  Ueberschwemmnng   u.  dgl., 
welche  den  Zugang  hindern,  den  Besitz  aufheben'. 

IV.  Ehirch  Entsetzung,  dejectio,  bei  beweglichen' 
Sachen  in  der  Regel  ereptio,  noch  enger  subreptio  genannt, 
wovon  furtum  eine  Unterart  bildet:  1.  5  D.  de  usurp.  (41,3), 
Paulus  R.  S.  V  6  §  5,  1.  3  §  9,  1.  15  D.  h.  t.  (41,2),  tit  D. 
de  vi  (43,16),  tit.  C.  unde  vi  (8,4),  vgl.  auch  1.  40  |  1  D.  h. 
t.  (41,2),  1.  6  §  2  D.  pro  empt.  (41,4). 

Als  Entsetzung  gilt  auch  Verhinderung  der  Herrschaft 
trotz  deren  anscheinender  Fortdauer ,  z.  B.  der  Besitzer 
wird  gefesselt:  1.  1  §  47,  1.  tl  D.  de  vi  (43,16),  Paulus  R. 
S.  V  6  §  6;  desgleichen  Hinderung  der  Rückkehr  in  ein 
Grundstück  nach  zeitweiser  Entfernung:  Paulus  1.  c,  1.  l 
§§  24,  28,  1.  3  §§  8,  14,  1.  12,  1.  18  D.  de  vi  (43,16),  I.  6  §  1, 
1.  25  §  2  D.  h.  t.  (41,2)3. 

Sicher  liegt  Entsetzung  nicht  vor,  sofern  in  continenti 
die  Gewalt  wiederhergestellt  wird:  1.  3  §  9,  1.  17  D.  de  vi 
(43,16),  vgl.  1.  22  D.  fa.  t  (41,2)'. 

V.  Durch  Verlieren,  sc.  beweglicher  Sachen,  obwohl 
denkbar,  aber  nicht  so  genannt,  auch  bei  Grundstücken  ^    Es 

■  So  V.  Ihering  S.  144  (169)- 

'  Rechtliche  Besonderheilen  lUt  Immobilien  bestehen  nur  be[  der  p.  ib- 
MDtU,   $.   oben   §  zS.     Uebcr  die  Enlsetiung   durch   die  Hittelipenon  s.  §  31. 

3  Ob  freiwilliget  Aufgeben  der  Gewalt  oder  Entsetzung  vorlag,  IcoddIc 
fraglich  sein ,  mid  danach  bestimmte  sich  ja  die  ätatthaftigkeit  des  int.  de  Ti 
in  FSllen,  wo  das  GcundstOck  aus  Fnrcht  verlassen  oder  nicht  wieder  betretea 
war.  Vgl.  Cicero  pro  Caecina  16,46,  vgl.  14,41.  Labeo  und  Pomponius:  I.  9 
pr,  D.  quod,  m.  c.  (4,2),  vgl.  Labeo,  Pomponius  und  Ulpian:  1.  1  §  39  D.  de 
vi  (43,16),  Julian:  l.  33  g  2  D.  de  usurp.  (41,3),  vgl.  Paulu»  R.  5.  V  6  §  4 
und  1.  7  D.  h.  t.  (41,3).  Ulpian:  1.  3  §  6  D.  de  vi  (43,16).  S.  dazu  Bruni, 
Betitzklagen  S.  113  ff.  Bekker,  Besits  S.  250,  151.  Eine  praktische  Be- 
deutung bat  diese  Streitfrage  nicht,  mag  man  mit  Braus  annehmen,  dass  schon 
nach  klassischem  Recht  in  diesen  Füllen  das  ioL  de  vi  zustand ,  oder  mit 
Ihering  S.  109  ff.  (izo  ff.),  dass  fllr  diese  Fälle  durch  I.  it  C.  nnde  vi  (8,4) 
die  •actio  momentariae  poaseuionis*  (>)  gegeben  war. 

*  S.  oben  §  zS  S.  261. 

i  Es  begegnet,  dass  kleinere  Pariellen  •verschwinden',  nimlich  unanf- 
lindbar  ins  •Gemenge«  kommen,  vielleicht  so,  dass  nicht  einmal  eine  actio 
finium  regundoram  mehr  möglich  ist.  Der  Einwohner  von  Berlin  oder  Paris, 
welcher  einige  Quadratruthen  Sandland  weit  vor  dem  'Thorei  besitzt,  findet 
bei  einem  seiner  seltenen  SpaiiergiCnge  dorthin  schönitea  Ackerland,  Strassen- 
tüge,  bereit!  HSuser,  —  wo  ist  seine  Parielle?  Aehnlich  mitimter,  und  zwar 
ohne   ai^e  VernacUIssigang ,    auch   bei    kleberen  Gebiuden;    sie  werden   so 
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scheidet  hier  aus  das  Verlieren  durch  »Vernachlässigung«, 
weil  nur  bei  possessio  »absentis«  möglich'.  Den  Gegensatz 
des  »Verlierensc  bildet  das  »Verlegen« ;  ersteres  begründet 
dauernde,  letzteres  nur  vorübergehende  Unauffindbarkeit,  doch 
ist  »Verlegen*  insofern  enger,  als  es  nur  von  der  durch  Un- 
aufmerksamkeit (eine  Art  Nachlässigkeit)  des  Besitzers,  nicht 
von  einer  durch  Naturgewalt  u.  dgl.  herbeigeführten  zeitweisen 
Unauffindbarkeit  gebraucht  wird. 

Hier  findet  sich  die  reichste  Kasuistik  der  Quellen,  deren 
volles  Verständniss  freilich  Unterscheidungen  erfordert.  Dabei 
sollen  zunächst  Thiere  und  namentlich  Sklaven  ausser  Acht 
bleiben. 

Zu  erneuern  ist  eine  bereits  früher  gemachte  Bemerkung 
(§11  S.  128),  dass  hierderCusto diabegriff  eine  entscheidende 
und  viel  wichtigere  Rolle  als  für  den  Besitzerwerb  spielt. 
Denn  den  Normalfall  des  Besitzerwerbs  bildet  auch  in  ent- 
wickelten Verkehrsverhältnissen  doch  immer  die  handhafte 
Besitzergreifung,  oder,  was  dieser  sehr  nahe  steht ,  den  Nor- 
malfall  der  Besitzbehauptung  beweglicher  Sachen  bildet  in 
entwickelten  Kulturverhältnissen  der  Besitz  durch  custodia: 
nur  wenige  Sachen  tragen  wir  an  uns,  halten  sie,  und  auch 
sie  meist  nur  zeitweise;  durchgehends  beherrschen  wir  sie  nur 
durch  custodia. 

a.  Wie  immer  ich  auch  eine  Sache  besitzen  mag  (hand- 
haft, durch  custodia,  durch  blosse  »Präsenz«  u.  s.  f.),  so  »ver- 
liere* ich  sie  nicht,  solange  sie  in  meiner  »custodia«  bleibt; 
solange  dies  der  Fall  ist,  gilt  sie  nur  als  »verlegt«,  sollte  ich 
sie  auch,  trotz  sogar  angestrengtester  Nachforschung, 
nicht  aufzufinden  vermögen.  Was  objektiv  in  der  »cu- 
stodia« ist,  bleibt  im  Besitz ;  es  gilt :  plus  est  in  re  (veritate)  quam 
in  opinione  (existimatione) ;  der  Besitz  ist  Machtverhältniss, 
das  Machtbewusstsein  des  Besitzers  irrelevant;  die  Sache 
gilt  als  stets  »gegenwärtig«. 

So  unzweideutig  Nerva  filius  und  Paulus  in  der  schon  so 
oft  benutzten  ' 

>ebgeb*ut>,   dsss  sie   lich  nicht   mein  wiedererkenoen  lauen.    All   dies  trotz 
UDterer  GraadbacbeiDiichtnngen ,    bei   den  Römern   troti    ihrer   legelmSsiigen 
GroodTenaessangeD:    eine  Art  'pouetsio  cainus  finnar  des  Frontinni  (■.  oben 
§  29  S.  372  f.). 
■  Oben  §  39. 
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I.  3  §  13  D.  h.  t.  (41,2)-: 

Nerva  füius  res  mobiles,   excepto  homine,   quateiios 
sub   custodia   Dostra   sint,    hactenus    possideri,     id   est 
quatenus,   si   velimus,  naturalem  possessionem  nancisci 
possimus.     nam  pecus  simul  atque  aberraverit  aut  vas 
ita   exciderit,   ut  non   inveniatur,   protinus   desinere  a 
nobis  possideri,   licet   a  nullo  possideatur:    dissimiliter 
atque  si  sub  custodia  mea  sit  nee  inveniatur,  quia 
praesentia  eius  sit  et  tantumcessatinterimdiligens 
inquisitto. 
Nerva  will  nicht  sagen,  dass  der  Besitz  verloren  sei,  falls 
die  sorgfaltige  Nachforschung  nicht  zum  Wiederauffinden  führt, 
sondern:  die  Sache  ist  nicht  verloren,  sie  findet  sich  immer 
noch   einmal,    sofern   nur   gehörig    nachgeforscht    wird;    das 
kann  freilich  nach  Umständen  sehr  lange  Zeit  erfordern.    Nerva 
sagt  auch  nicht:  der  Besitzer  mtlsse  diese  Nachforschung  an- 
stellen, um  sich  den  Besitz  zu  erhalten,  sondern  er  bleibt  trotz 
unterlassener  oder  als  erfolglos  aufgegebener  Nachforschung 
Besitzer-,  jede  Nachforschung  ist  hier  nur  eine  provisorische, 
welche  jeden  Augenblick  wieder  aufgenommen  werden  kann '. 
Sachen,    welche    in  meinem   Gewahrsam   geblieben  sind,   er- 
scheinen so  nie  als  besitzlos,  nie  als  Gegenstände  des  »Findens« ; 
denkbar  ist  freilich,  dass  sie  einmal  den  Charakter  des  iSchatzes« 
annehmen. 

Dem  entspricht  vollkommen  Papinian  1.  44  pr.  D.  h.  t^ 
Der  Besitz  an  dem  custodiae  causa  sogar  in  alieno  ver- 
steckten iSchatzc  bleibt  erhalten,  sollte  auch  der  Besitzer  so- 
gar den  Ort  des  Verstecks  vergessen  haben;  solange  nicht 
ein  Anderer  sich  des  iSchatzest  bemächtigt  hat,  ist  er  noch 
in  der  Lage,  sich  durch  Nachforschung  den  Besitz  zu  er- 
halten, nicht  etwa  nur  den  verlorenen  wieder  zu  gewinnen. 
Selbstverständlich  kann  der  Besitz  auch  dadurch  verloren 
gehen,  dass  Jemand  den  Zutritt  zu  dem  betreffenden  Orte 
dauernd  verhindert;  das  mag  Papinian  noch  unter  dem  >quam 
alius  non  invasitc  verstanden  haben,  durfte  es  aber  auch  an 


■  S.  obtn  §  II  S.  laS,  §  17  S.   173,  auch  g  29  unter  II  S.  174. 

>  So   auch   Baal.   50.    >,>    §   13 :    ('   Si    nop'     (fioi  im    itml   «niw 

3  Sieh«  Über  diese  Stelle  oben  §  10  S.  113  Not.  1,  §  17  tuiter4b  S.  178  ff. 
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dieser  Stelle  ganz  übergehen,  da  der  Fall  ihm  zu  dieser  Unter- 
suchuDg  keinen  Anlass  gab. 

Dies  ergiebt  sich  endlich  negativ  aus  der  lomissa  atque 
neglecta  custodia«  von  Nerva  und  Papinian  in  1.  47  D.  h.  t.  — 
ein  absichtliches  oder  fahrlässiges  Aufgeben  der  custodia  be- 
gründet in  Verbindung  mit  weiterer  Vernachlässigung  Besitz- 
verlust — ,  also  jedenfalls,  solange  die  custodia  fortdauert, 
nicht  Besitzverlust'. 

b.  Tritt  eine  von  mir  besessene  Sache  aus  meiner  »cu- 
stodia« heraus  —  sie  kann  sich  trotzdem  noch  in  meiner  >Nähe<, 
ja  >Gegenwart<  befinden,  da  nicht  jede  Nähe  oder  auch  nur 
Gegenwart  custodia  begründet ,  so  wenig  als  umgekehrt '  — , 
so  ist  sie  niemals  nur  iverlegti,  und  kann  schon  dadurch 
allein  deren  Besitz  verloren  sein. 

Es  ist  nämlich  zu  unterscheiden: 

1.  Befindet  sich  die  Sache  in  einer  Lage,  aus  welcher  sie, 
wenn  überhaupt,  nur  durch  sehr  umfassende  Bemühungen 
oder  rein  zufällig  wieder  in  die  Gewalt  ihres  Besitzers  zurück- 
gelangen kann,  so  gilt  sie  sofort  als  >verloren«,  — Wieder- 
erlangung ist  Neuerwerb  des  Besitzes, 

2.  Trifft  diese  Voraussetzung  nicht  zu,  so  kommt  es 
darauf  an,  ob  der  Besitzer  sie  alsbald  wieder  auffindet; 
gelingt  ihm  dies,  so  war  der  Besitz  nie  verloren;  gelingt  es 
ihm  nicht  —  sei  es,  dass  er  sich  gar  nicht  darum  bemüht 
(Besitzverlust  durch  Vernachlässigung)  * ,  oder  dass  seine  Be- 
mühung fruchtlos  bleibt  — ,  so  zeigt  sich,  dass  der  Besitz  so- 
gleich verloren  war^. 

Der  erste  Fall  dürfte  vorUegen,  wenn  etwa  eine  Sache 
in's  Meer  gefallen  ist  (in  einen  Abgrund,  eine  tiefe  Gletscher- 
spalte, vom  Wirbelwind  entführt  u.  dgl);  aber  es  ist  nicht 
zweifellos,  ob  auch  nur  bei  schiffbrüchigen  und  >geworfenen< 

'  S.  oben  §  29  S.  874  S.,  unten  §  33  S.  304  ff. 
■  S.  oben  g§  II,   17. 

3  S.  oben  §  2g.      Das  lillt  für  irrelevant  Randa  %  M  Not.  ZZ  a. 

*  Oder  ist  erst  jetst  der  Besitz  Terloren?  Ich  glanbe,  dass  die  eiste 
Auflassung  («schwebendei  Besitzi)  den  Quellen  mehr  enUpiicbt,  Praktisch 
durfte  schwerlich  auf  diesen  Untencbied  etwas  ankommen.  Jedenfalls  quellen- 
widrig; ist  die  Annahme  Ihering's  5.  I16  (136),  dass  in  solchen  FUleo  der 
Besitz  schlechthin  sogleich  erlSsche.  Richtig  Brnos,  BeduUagen  S.  357- 
Bckker,  Besitc  S.  241. 
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Sachen  sofortiger  Besitzverlust  angenommen  wird;  die  Quellen 
ergeben  darin  kein  reines  Resultat,  weil  der  Schiffbruch  wie 
der  Schiffswurf  ja  auch  auf  Flüssen  und  anderen  Binnen- 
gewässern möglich  ist'. 

Fälle  der  zweiten  Art  sind: 
Ein  Becher  ist  etwa  in  den  Teich  gefallen: 
Nerva   bezw.  Paulus:  vas  ita   exciderit  ut  non  inve- 
niatur:  1.  3  §  13  D.  h.  t.  (41,2). 

Steine  sind  vom  schiffbrüchigen  Kahn  in  den  Fluss  ge- 
faUen: 

Pomponius  bezw.  Ulpianus  libro  72  ad  Ed., 
1.  13  pr.  D.  h.  t.  (41,2): 

Pomponius  refert,  cum  lapides  in  Tiberim  demersi 
essent  naufragio  et  post  tempus*  extracti,  an  domi- 
nium in  integro  fuit  per  id  tempus,  quo  erant  mersi. 
Ego  dominium  me  retinere  puto,  possessionem  noo 
puto,  nee  est  simile  fugitivo:  namque  fugitivus  idcirco 
a  nobis  possideri  videtur,  ne  ipse  nos  privet  possessione: 
at  in  lapidibus  diversum  est. 
Der  Besitz  geht  hier  anders  als  beim  fugitivus  verloren, 
weil  nur  für  diesen  ein  singulärer  Rechtssatz  besteht'. 

Nicht  entschieden  ist  die  Besitzfrage,  aber  doch  wohl  die 
Fortdauer  des  Besitzes  bejaht  für  Sachen,  welche  vom  Wagen 
fallen :  quae  de  rheda  currente  non  intelligentibus  dominis 
cadunt*,  und  für  einstweilen  auf  der  Strasse  behufs  Wieder- 
abholung niedergelegte  Sachen*. 


■  UlpUn  itatuirt  die  Möglichkeit  der  Eigenthumsdereliktion  auch  bei  ge- 
worfenen Sachen:  1,  43  §  11  D,  de  fartis  (47.1);  Javolenu»,  Pomponiu»  und 
Julian  erUKreD  sich  schlechthin  dagegen:  dergleichen  Sachen  seien  in  depeciUto, 
nicht  in  derelicto:  1.  21  g  3  D.  h.  1.  (41,2),  I.  jB  D,  de  A.  R.  D.  (41,1), 
1.  8  D.  de  lege  Rhod.  (14,«);  so  auch  g  48  J.  de  R.  D.  (2,1).  Ob  aber 
■ogleich  in  ideperdili)'?  Dagegen  scheinbar  Julian  1.  3  D.  de  lege  Rbod. 
(14,1)  and  g  4&  J.  de  R.  D.  (z.i),  da  sie  diesen  Fall  auf  gleiche  Linie  mit 
den  FSlten  der  zweiten  Klasse  stellen. 

*  post  lempus,  auf  welches  Ihering,  2.  Ausg.  S.  3iS,  319,  so  giones 
Gewicht  legt,  heisst  nicht  diu;  es  kann  auch  eine  ganz  kaneZeit  —  soviel 
die  Umstinde  erheischen  —  bedeuten. 

3  S.  unten  g  33. 

♦  g  4S  J.  de  R.  D.  (2,1),  s,  auch  Xflpian  in  1,  3  pr,  D.  de  incendio  (47,9). 
S  Julian  1.  8.  D.  de  lege  Rhodia  (14,2). 
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Ebenso  verhält  es  sich  augenscheinlich  mit  unseren  auf 
ein  fremdes  Grundstück  gerathenen  Sachen,  2.  B.  herüber- 
gefallenen Früchten,  Bautrümmem,  herUbergeschwemmten 
Flössen  und  dgl.  Der  Grundbesitzer  erwirbt  daran  nicht  ipso 
iure  den  Besitz ' ,  —  der  bisherige  Besitzer  verliert  ihn  nicht 
alsbald.  Dagegen  spricht  nicht,  dass  behufs  WiederVerschaffung 
solcher  Sachen  besondere  Interdikte  bestehen;  denn  durch 
diese  erhält  der  EigenthUmer  zugleich  die  Befugniss,  das 
fremde  Grundstück  behufs  der  Zurücknahme  der  Sachen  zu 
betreten ,  was  ja  an  sich  unstatthaft  wäre " :  1.  9  §  1  D.  ad 
exhib.  (10,4),  vgl.  1.  15  eod.,  tit.  D.  de  glande  legenda  (43,28), 
I.  9  §§  1,  3  D.  de  damno  inf.  (39,2),  1.  39  D.  ad  leg.  Aquil. 
(9,2).  Dass  hier  Besitz  verloren  gehen  kann,  ist  selbstver- 
ständlich ;  ea,  quae  vi  fluminum  importata  suut,  condici  possunt 
(I.  4  §  2  D.  de  R.  C.  [12,1]). 

Der  Besitz   ist   aber   in  allen  diesen  Fällen  verloren  nur: 

1.  entweder  durch  nicht  ganz  vorübergehende  Unmöglich- 
keit, sich  der  Sache  wieder  zu  bemächtigen,  was  seinen  Grund 
haben  kann  in  Unkenntniss  des  Ortes,  wo  sich  die  Sache  be- 
findet, in  der  Unmöglichkeit,  an  diesen  Ort  zu  gelangen,  in 
der  Unmöglichkeit,  an  diesem  Orte  die  Sache  wieder  zu  er- 
langen, abgesehen  natürlich  von  der  inzwischen  erfolgten  Be- 
sitznahme durch  Dritte,  oder 

2.  durch  Ausserachtlassung  der  Möglichkeit,  sich  der 
Sache  wieder  zu  bemächtigen  (negligentia),  s.  §  29. 

Zu  erörtern  bleibt  die  Anwendung  dieser  Grundsätze  auf 
Thiere  —  davon  §  31  —  und  auf  Sklaven;  von  dem  Besitz- 
verlust an  diesen  soll  im  §  33  im  Zusammenhange  gehandelt 
werden. 

Insbesondere  Thiere, 
§  31. 
Thiere  sind  Sachen,  unvernünftige  Dinge :  res  quae  ratione 
vel  anima  carent ' ;  was  bei  ihnen  »Seele«  heisst,  ist,  mindestens 


'  S.  oben  g  17  S.  18a  f,  g  18  S.  188. 

'  I-  S  §  3.  'E'-  I.  3  §  I  D.  de  A,  R,  D.  (41,1),  vgl.  Wendt,  Fauitrecht, 
Jihib.  f.  Dogm.  XXI  S.  318  ff. 

1  El  ut  ein  giodichex  Missventindniit  dei  1.  47  D.  h.  t,  -wean  Rand« 
g  II  Not.  II  f.,  vgl.  §  3t  Not.  5  a,  unter  den  rei  quae  non  ratione  vel  anima 
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für  die  Juristen,  etwas  von  der  menschlichen  Verschiedenes. 
Aber  sie  sind  sich  selbst  bewegende  Sachen.  Daher  die  Aul- 
rechthaltung  des  Besitzes  von  Thieren,  als  sich  selbst 
bewegenden  Sachen,  eine  dauernde  Einwirkung  er- 
fordert, entweder  auf  den  Thierkörper  oder  auf  die  sogen. 
Thier  seele,  Zähmung  ( Abrichtung ,  insbesondere  Ein- 
pflanzung des  animus  revertendi).  Solange  diese  Einwirkung 
währt,  sind  sie  in  icustodiac ',  somit  auch  im  Besitz:  1.  3  §  13 
D.  h.  t.,  omissa  atque  neglecta  custodia  erlischt  der  Besitz: 
1.  47  D.  h.  t.  (oben  §  29). 

1.  Wilde  Thiere  (ferae),  welchen  gleichstehen  diejenigen 
Vögel,  welche  nicht  zu  den  Hausthieren  gehören,  und  schlecht- 
hin zugezählt  werden  die  Fische',  sind  naturgemäss  in  be- 
sonderer Verwahrung  (inciusae)'.  Verloren  ist  ihr  Besitz, 
sobald  sie  der  sie  bergenden  Anstalt  dergestalt  entkommen 
sind,  dass  ihre  sofortige  Wiedereinfangung  auch  nur  schwierig 
ist,  also  nicht,  sofern  sie  alsbald  wieder  eingefangen  werden*. 
Gaius  n  67: 

—  eousque  nostrum  esse  intellegitur,  donec  nostra  cu- 
stodia co^rceatur;  cum  vero  custodiam  nostram  evaserit 
et  in  naturalem  (libertaient  se  r^-^ceperit,  rursus  occu- 
pantis  fit,  quia  no^fumj  esse  desinit:  naturalem  autem 
libertatem   recipere    videtur,   cum   aut   oculos  nostros 
evaserit,    aut,   licet   in  conspectu   sit  nostro,    difficilis 
tarnen  (eius)  persecutio  sit. 
Wesentlich  übereinstimmend  mit  blossen  Wortveränderungen : 
Gaius   libro   2  rer.  cottid.  in  I.  3  §  2,    1.  5  pr.  D.  de  A.  R. 
D.  (41,1)  und  daraus  wieder  §  12  J.  de  R.  D.  (2,1). 

Dass  hier  nur  vom  Eigenthumsverlust  die  Rede  ist,  steht 
der   nothwendigen  Erstreckung    auf  den  Besitzverlust  um  so 

carent  aach  lohme  bezw.  geiühtnle  Tbiere  veralebt.  5.  am  Eode  dieses 
Paragraphen. 

■  S.  oben  §  II  S.   137. 

■  1.  I  §  I,    1.  3  g  1  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),    g  iz  J.  de  R.  D.  (a.i). 
ä  1.  3  §  IS  D.  h.  t.,  I,  62  §  i  D.  de  uiufr.  (7,1). 

*  Dagegen  glaubt  Baron,  Jahib.  VII  S.  135  ff. ,  da«s  iwar  nicht  du 
Eigentbum,  aber  doch  der  Bedtz  an  ihnen  sofort  mit  Verlast  der  cnitodia 
erlä)cbe,  weil  GaiDs  nur  rom  EigcDthnm  spreche,  Panlns  abei  in  seiner  dnich- 
ana  ertchCpfenden  (t)  Exposition  in  1.  3  §§  13— 16  D.  b.  t.  (V.i)  von  der 
Fortdauer  des  Besitzei  schweige.  Dies  ist  schon  aus  dem  im  Text  folgenden 
Gnmde  unrichtig. 
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weniger  im  Wege,  als  der  Eigenthumsverlust  hier  blosse  Kon- 
sequenz des  Besitzverlustes  ist.  Denn  dergleichen  »von  Natur 
freie  c  Sachen  sind  eigentlich  nur  ktlnstlich  dem  Naturzustand 
entzogen,  mit  der  Rückkehr  in  diesen  entziehen  sie  sich  auch 
der  Rechtsherrschaft:  quasi  iure  postUminii*. 

Interessant  ist  1.  44  D.  eod.  (41,1)  aus  Ulpianus  über 
19  ad.  Ed. 

Wölfe  rauben  die  von  Hirten  des  Besitzers  gehüteten 
Schweine,  der  Pächter  eines  benachbarten  Grundstücks  jagt 
mit  seinen  Hunden  den  Wölfen  die  Schweine  wieder  ab,  Pom- 
pooius  (oder  Q.  Mudus)  erwog,  ob  das  Eigenthum  verloren, 
das  von  den  Wölfen  geraubte  Vieh  also  Gegenstand  der  Okku- 
pation des  Pächters  sei; 

quemadmodum  terra  marique  capta,  cum  in  suam  natura- 
lem laxitatem  pervenerant,  desinerent  eorum  esse  qui  cepenmt, 
ita  ex  bonis  quoque  nostris  capta  a  bestiis  marinis  et  terres- 
tribus  desinant  nostra  esse,  cum  effugerunt  bestiae  nostram 
persecutionem.  quis  denique  mauere  nostrum  dicit,  quod  avis 
transvolans  ex  area  aut  ex  agro  nostro  transtutit  aut  quod 
nobis  eripuit?  si  igitur  desinit,  si  fuerit  ore  bestiae  liberatum, 
occupantis  erit,  quemadmodum  piscis  vel  aper  vel  avis,  qui 
potestatem  nostram  evasit,  si  ab  alio  capiatur,  ipsius  fit.  sed 
putat  potius  nostrum  mauere  tamdiu,  quamdiu  reciperare 
possit:  licet  in  avibus  et  piscibus  et  feris  verum  sit  quod 
scribit.  idem  ait,  et  si  naufragio  quid  amissum  sit,  neu  statim 
nostrum  esse  desinere :  denique  quadruple  teneri  eum  qui 
rapuit.  et  sane  melius  est  dicere  et  quod  a  lupo  eripitur,  nos- 
trum manere,  quamdiu  recipi  possit  id  quod  ereptum  est.  si 
igitur  manet,  ego  arbitror  etiam  furti  competere  actionem. 

Pomponius  scheint  die  Ansicht  eines  älteren  Juristen  zu 
berichten  (scogitabatc  —  wahrscheinlich  Q.  Mucius  Scaevola), 
welcher  folgen  de  rmaassen  arguroentirte :  Ebenso  wie  dasjenige, 
was  wir  der  Natur  an  wilden  Thieren  abgerungen  haben,  da- 
durch, dass  es  wieder  in  den  Schooss  der  Natur  zurückkehrt 
(in  suam   naturalem  laxitatem  pervenerant  —   qui  potestatem 

'  Vgl.  über  GeUiude  anf  Meeresboden:  1.  5  §  1  ,  I.  6  pr.  D.  de  K.  D. 
(1,8)  —  und  den  Vergleicli  mit  piices  und  ferae:  1.  14  D.  de  A.  R.  D.  (41,1), 
BO  wie  homines  liben  —  recipiunt  priftinun  libertatcm:  1.  7  pr.  D,  eod.  nod 
Gaiua  11  69.     Vgl.  uich  Leiit,  Eigenthum  S.  80,  S6. 

Goldichmidt,  Vermiicbte  ScbrifWn.  )9 
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nostram  evasit  und  dgl.),  aufhört  unser  zu  sein,  so  muss  auch 
das,  -was  wilde  Thiere  uns  von  unseren  Sachen  (gezähmte 
Thiere,  andere  Sachen)  entreissen,  in  denselben  Zustand  der 
natürlichen  Herrenlosigkeit  zurückkehren.  Pomponius  erkennt 
an,  dass  dieser  Grundsatz  für  wilde  Thiere  und  dgl.  (aves, 
pisces)  gilt;  aber  er  trifft  nicht  auf  den  vorliegenden  Fall  zu, 
Ulpian  tritt  dem  bei:  Der  Fehlschluss  ist  auch  offenbar,  der 
Vergleich  nüt  dem  maufragio  ainissum<  —  noch  näher  stände 
der  Vergleich  mit  dem  durch  menschliche  Räuber  abgejagten 
Gut  —  zutreffend.  Das  Eigenthum  geht  also  nicht  unter,  so- 
lange die  Sache  noch  existirt  {was  hier  mit  der  Wieder- 
erreichbarkeit praktisch  zusammenfallt).  Von  dem  Besitz  wird 
nicht  gesprochen;  hier  greift  die  Analogie  der  gewaltsamen 
Entziehung  (eripere)  Platz,  d.  h.  der  Besitz  ist  verloren,  sofern 
nicht  sofortige  Verfolgung  zur  Wiederabnahme  führt". 

Weiter  gehört  hierher  die  so  wichtige  1.  55  D.  de  A.  R. 
D.  (41,1)  von  Proculus': 

Der  in  der  Falle  festgefangene  Eber  ist  jedenfalls  so  lange 
im  Eigenthum  (und  bezw.  im  Besitz),  als  er  sich  aus  der  Falle 
nicht  zu  befreien  vermag;  Eigenthum  (bezw.  Besitz)  geht 
verloren,  sobald  er  sich  selbst  befreit  (was  nur  vorausgesetzt 
wird),  oder  dadurch,  dass  ein  Anderer  ihn  befreit:  si  solutum 
eum   in   silvam    dimisissem   —    in   suam   naturalem  laxitatem 


Endlich  erörtert  Paulus  in  1.  3  §§  14,  15  D.  h.  t.  (41,2), 
dass  das  im  dicht  umzäunten  Thierpark  eingeschlossene  Wild, 
die  in  ablassbaren  Wasserbehältnissen  eingeschlossenen  Fische 
—  nicht  aber  die  in  wenngleich  umzäunten  Wäldern  oder  in 
fliessenden  Gewässern  befindlichen  Thiere:  quoniam  relictae 
sunt  in  naturali  libertate  ^  —  sich  im  Besitze  befinden,  also  der 
unmittelbar  voraufgehenden  allgemeinen,  für  res  in  custodia 
geltenden  Regel*  unterliegen. 

2.  Das  Gegentheil  bildet  Heerdenvieh  (pecus)'.  Es 
bleibt    im   Besitz,    solange  es  gehütet   wird   oder  auch   ohne 

'  Siehe  §  30  S.  tSi. 

'  S.  oben  §  9  S.   ii8,  §   17  S.  176. 

IS.  oben  g  11  S.   136,  §  17  S.  176. 

4  S.  oben  g  30  S.  181  ff. 

5  Bovei,  eqni,  mnli,  atini  —  oves,  caprae  lues.  §  i  J.  de  lege  AquU. 
(4,3),  darunter  die  viereraten,  das  Grossheerdenvieh,  resmancipi.  Ulpikn  XIX,  1. 
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Hütung  sich  auf  seinem  regelmässigen  Weideplatz ',  mag  dieser 
im  Eigenthum  des  Heerdenbesitzers  stehen  oder  nicht,  befindet. 
Der  Besitz  geht  verloren,  sobald  es  sich  verlaufen  hat: 
»smiul  aberraverit. :  1.  3  §  13  D.  h.  t.  (41,2),  d.  h.  sobald  es, 
ohne  Hüter  gelassen ,  sich  selbst  nicht  mehr  zurückfinden 
kann,  ungeachtet  seiner  Rilckkehrsgewohnheit *.  Innerhalb 
der  >custodia<  giebt  es  kein  >aberrare« :  dissimiliter  atque  si 
sub  custodia  sit  nee  inveniatur;  auch  solange  es  regelmässig 
zurückkehrt,  hat  es  sich  nicht  iverlaufeni ,  mag  es  auch  zeit- 
weise ausserhalb  umherschweifen;  endlich  auch  dann  nicht, 
wenn  es  zwar  zeitweise  ausbleibt,  auch  sich  nicht  selbst  zurück- 
finden kann,  aber  doch  alsbald  wieder  aufgefunden  wird,  denn 
es  kaon  Ja  von  ihm  nichts  Anderes  gelten  als  von  dem  »vas 
quod  excideritc :  1.  3  §  13  cit. 

Gleiches  wird  auch  von  eigentlichen  Hausthieren 
(Hunden,  Katzen,  auch  dem  Geflügel,  sofern  es  zu  den  Haus- 
thieren gehört  3),  gelten.  Von  ihnen  ist  nur  entschieden,  dass 
das  Eigenthum  durch  noch  so  weite  Entfernung  nicht  ver- 
loren geht*:  licet  conspectum  tuum  effugerint,  quocumque 
loci  sint  —  adeo  longius  evolaverint,  ut  ignoremus  ubi  sint. 

3.  In  der  Mitte  zwischen  den  wilden  und  den  eigentlich 
zahmen,  d.  h.  ja  auch  erst  allmählich  gezähmten  Thieren  stehen 
die  »nur  gezähmten«,  welche  zwar  zu  gewissen  Tageszeiten 
einen  festen  Standort  haben,  inzwischen  aber  frei  umherzu- 
schweifen pflegen. 

Solenne  Beispiele  sind  Tauben  und  Bienen,  ausserdem 
werden  erwähnt  gezähmte  Hirsche  und  Plauen '.  Solange 
die  Gewöhnung '  der  Rückkehr  besteht,  gelten  sie  als  sin  cus- 
todiai  befindlich: 

'  Gegen  die  weder  (jnellenniiz^g  noch  innerlich  begründete  Unterschei- 
dung Bat  on' 3,  Jahrb.  f.  Dogm.  VHS.  99?.;  s.  Randa,  Besitz  §  32  Not.  26. 

■  Da*  ist  sehr  wohl  auch  aur  dem  im  Eigenthum  d«s  Heerdenbesitzers 
stehenden  Grundstücke,  t.  B.  in  ausgedehnten  Waldem  n.  dgl.  mCglich. 

>  Theophilus  za  §  16  J,  de  R.  D.  (a,!):  xatoixaifBm  0Qr(»m:  Wohl 
ucb  hieraur  bezOglich  1.  3  §  15  D.  b,  t.:  tcansuelae  faclae. 

♦  8  16  J.  de  R.  D.  (»,!),  1.  5  §  6  D.  de  A.  R.  D.  (41,1). 

S  Schrader  i.  §  15  J.  de  R.  D.  (2,1).  Dahin  gehören  wohl  auch  Kamele 
und  Elephanteti,  welche  zu  den  bestiac  geiShIt  werden,  Ulpiait  XIX,  1, 
Gains  II,   lä. 

'  Diese  consuetudo  wird  von  Gaius  I.  5  g  5  D.  de  A.  K.  D.  (41,1)  auch 
alt  animns  revertendi  bezeichnet. 

19« 
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1.  3  §  15  D.  h.  L: 

aut  si  quae  mansuetae  factae  custodiae  nostrae  su- 
biectae  sunt, 
also  der  Besitz  als  fortdauernd;  eine  nur  gelegentliche,  z.  B. 
durch  Witterungsunbüden,  Furcht  bewirkte  Unterbrechung 
führt  nicht  Besitzverlust  herbei.  Doch  hat  in  Betreff  der  Bienen, 
augenscheinlich  auch  in  Betreff  der  Tauben*,  ein  Streit  anter 
den  Juristen  bestanden ,  Über  welchem  uns  sehr  ausführliche 
Berichte  aufbewahrt  sind*: 

Collatio  legum  Mos.  et  Rom.  Xu  7,  10.  [Dazu  Aus- 
gaben von  Blum,  Huschke,  vgl.  Monunsen  zu  1.  27  §  12  D. 
ad  leg.  Aquil.  (9,2).] 

Celsus  libro  XXVII  dig.  scribit: 

si  cum  apes  meae  ad  tuas  advolassent,  tu  eas  exus- 
seris,  quosdam  negare,  competere  legis  AquUiae  actionem, 
inter  quos  et  Proculum,  quasi  apes  dominit  mei  non 
fuerint.  Sed  id  falsum  esse,  Celsus  ait,  cum  apes  evenire 
(revenire?)  soleant  et  fmctui  mihi  sunt  (sint?).  Sed 
Proculus  eo  movetur,  quod  nee  mansuetae  nee  ita 
(cista?  Huschke)  clausae  fuerint.  Ipse  autem  Celsus 
ait,  nihil  inter  has  et  columbas  interesse,  quae  si  manum 
refugiunt  (manu:  Berol.)  (manus  effugiunt:  Huschke), 
domi  (?  tae:  Huschke)  tarnen  fugiunt. 


<  1.  3  §  l6  D.  h.  t.     S.  aber  die  Bienen  obeo  §  17  S.  178. 

'  Eine  TÖllig  abveichend«  Anffauung  verlriit  Baron,  Jihrb.  f.  Di^m.  VII 
S.  131  ff.  Er  meint.  Tliiere,  welche  Rttclikehrsgewohnbeit  haben  (von  man- 
auetae  factae  tu  Kheiden) ,  treten  durch  Umhenchweifen  tiber  du  GmndMOck 
des  Eigen tlitl Dien  hinaiu  ana  denen  cmiodia,  ■!«>  •«  eigentlich  acblechlbin 
der  Besitz,  ja  nach  ursprBaglicher  Ansicht  inch  das  Eigenthnm  verloren.  Doch 
habe  bereits  Celsus  gegen  Proculus  Fortdauer  des  Eigenthumt  gEletart  and 
dies  sei  10  Gaius'  Zeit  feststehender  RechtsiaCz  gewesen;  hinsichtlich  des  Be- 
sltiea  aber  habe  noch  Pipinian  die  sirengere  Ansicht  vertreten,  eist  Paulus 
in  1.  3  §  lä  h.  t.  Fortdacer  des  Besities  Iroti  mangelnder  custodia  anerkannt. 
Die  Danteilung  im  Text  leigt  die  Unrichtigkeit  dieser  Auffassung,  deren  Aus- 
gangspunkte ungegrttndet  sind;  dasa  iiahme'  Bienen  und  Tauben  zu  den 
•  mantnebclae«  gehören,  ergiebt  die  obige  Darstellung,  sowie  1.  4  D.  de  A. 
R.  D.  (41,1);  der  Streit  zwischen  Proculus  und  Celtui  aber  betraf  nicht  die 
Frage,  ob  Thiere ,  welche  und  so  lange  *ie  den  animns  revertendi  haben,  in 
cnslodia  aind,  sondern  ob  apei  lu  solchen  Thieren  iShten.  8.  auch 
Meischeider  S.  243  ff. 
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Nor  den  Rechtssatz  ohne  Begründung  giebt: 
1.  27  §  12  D.  ad  leg.  Aquil.  (9,2): 

Si  cum  apes  meae  ad  tuas  advolassent,  tu  eas  ex- 
usseris,  legis  Aquiliae  actionem  competere  Celsus  ait. 
Der  Streit  war  zur  Zeit  des  Gaius  bereits  entschieden: 
Gaius  II  68: 

In  Üs  autem  aniaialibus  quae  ex  consuetudine  abire 
et  redire  solent,  veluti  columbis  et  apibus,  item  cervis, 
qui  in   silvas  ire  et  redire  solent,   talem  habemus  re- 
gulain traditam,   ut  si   revertendi  animum  habere 
desierint,  etiam   nostra  esse  desinant  et  fiant  occupan- 
tium:     reverteodi    autem    animimi    videotur    desinere 
habere,  cum  revertendi  consuetudiuem  deseruerint. 
§    15    J.   de  rer.   div.   (2,1)   (mit   geringen   Aenderungen 
aus  Gaius  Hbro  II  rer.  cottid.:  1.  5  §  5  D.  de  A.  R.  D.  [41,1] 
entnommen) : 

Pavonum  et  colimibarum  fera  natura  est.  nee  ad 
rem  pertioet,  quod  ex  consuetudine  avolare  et  revolare 
solent:  nam  et  apes  idem  faciunt,  quarum  constat  feram 
esse  naturam:  cervos  quoque  ita  quidam  mansuetos 
habent,  ut  in  Silvas  ire  et  redire  soleant  — .  in  his 
autem  animalibus,  quae  ex  consuetudine  abire  et  redire 
solent,  talis  regula  comprobata  est,  ut  eo  usque 
tna  esse  intellegantur,  donec  animum  revertendi  habeant : 
nam  si  revertendi  animum  habere  desierint,  etiam  tua 
esse  desinunt  et  fiunt  occupantium  etc.  (wie  Gaius  II 
68;  in  1.  5  §  5  D.  cit.  heisst  es  korrekter:  intelleguotur 
autem  desisse  revertendi  animum  habere  tunc,  cum  re- 
vertendi consuetudinem  deseruerint). 
Pomponius  und  Ulpian,  l.  8  §  1  D.  fam.  erc.  (10,2): 

Idem  Pomponius  ait,  columbas,  quae  emitti  solent 
de  columbario,  venire  in  familiae  erciscundae  iudicium, 
cum  nostrae  sint  tamdiu,  quamdiu  consuetudinem  habeant 
ad  nos  revertendi  —  idem  et  in  apibus  dicitur  — . 
Florentinus,  1.  4  D.  de  A.  R.  D.  (41,1): 

—  nisi  si  mansuefacta  emitti  ac  reverti  solita  sunt. 

Dagegen  der  Bienenschwarm,    welcher  aus  dem  Stock 

ausfliegt,  um  einen  neuen  Stock   zu  suchen,   geht  aus   dem 
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Eigenthum,    sobald  er  sich  wahrscheinlicher  Weise  nicht 
mehr  einfangen  lasst: 

§  14  J.  de  rer.  div.  (2,i)'  (mit  geringen  Wortändenmgen 
entnommen  aus  Gaius  lib.  II  renim  cottidianamm :  I.  5  §  4 
D.  de  A.  R.  D.): 

examen  quod  ex  alveo  tuo  evolaverit,  eonsque  tuom 

esse  intellegitur,  donec  in  conspectu  tuo  est,  nee 

difficilis  eius  persecutio  est:  alioquin  occupantis  fit 

Alle  diese  Stellen  behandeln  die  Frage  nicht  des  Besitz-, 

sondern  des  Eigenthumsverlustes,    Gleichwohl  wird  sich  nicht 

bezweifeln  lassen,   dass  der  Ei genthums Verlust  an  dergleichen 

Thieren   mit   dem   Besitzverlust,    der  letztere   nicht   vor  dem 

Eigenthumsverlust  eintritt,  wie  denn  auch  Papinian  in  der  schon 

wiederholt  erörterten   1.   47  D.  h.  t.  (41,2)   für  eae  res,   qoae 

ratione  vel  anima  carent,  sofort  mit  constatirter  >neglecta  atque 

omissa  custodia«,  aber  auch  nicht  früher  den  Besitz  erlöschen 

lässt   und  Paulus,   im  deutlichen  Anschluss  an  die  vorstehend 

entwickelten  Sätze,  ausfuhrt: 

1.  3  §§  15,  16  D.  h.  t.  (41,2): 

Aves  autem  possidemus  (quas  inclusas  babemus  aut) 

si   quae  mansuetae   factae  custodiae  nostrae  subiectae 

sunt.      Q  u  i  d  a  m     recte     putant    columbas    q  u  o  q  u  e , 

quae   ab  aedificiis  nostris  volant,   item  apes,   quae  ei 

alveis  nostris  evolant    et  secundum  consuetudinem  re- 

deunt,  a  nobis  possideri. 

Die  Klasse  2  und  3,  welche  mehr  durch  Einwirkung  auf  die 

Thierseele   als   auf  den  Thierkörper  beherrscht  wird  —  von 

der  Klasse   3   gilt   dies  wenigstens  äusserlich  am  meisten  — , 

ähnelt  den  ja  gleichfalls  tiberwiegend  so  beherrschten  Sklaven, 

Aber  doch   ist   die   Annahme,   z.  B.  Randa's',   dass  sie 

diesen  juristisch  gleich  behandelt  wurden,  durchaus  irrig.    Die 

Worte   Papinian's   1.  47  D.   h,   t. :    >qaae    ratione   vel   anima 

carent*   wollen   alle   Wesen  mit  Ausnahme   der  Menschen 

umfassen,   die   hier   geroeinte  anima   ist  nicht  Thier-,  sondern 

Menschenseele.    Der  Gegensatz  ist  ganz  scharf:  für  alleThiere, 

auch  solche  mit  consuetudo  revertendi,   giebt  es  custodia  (res 

mobiles  excepto  homine)  und  sie  werden  besessen  nur,  sofern 

'  S.  daiu  Schrader  h.  i. 

>  g   II  Not.  II  f.,  §  ai  NM.  sa. 
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sie  kustodirt  werden;  darüber  lassen,  abgesehen  von  allen 
Einzelentscheidungen,  gerade  die  beiden  dogmatischen  Haupt- 
stellen der  Lehre  von  der  custodia,  1.  3  §  13,  1.  47  D.  h.  t., 
keinen  Zweifel;  für  Sklaven  giebt  es  custodia  im  technischen 
Sinne  nicht.    (S.  unten  §  33.) 

b.    Mittelbar  besessene  Sachen. 
§32. 
Ich  mnss  es  mir  versagen,  in  dieser  Überaus  streitigen 
Lehre  auf  die  verschiedenen  Ansichten  einzugehen  und  mich 
damit  begnügen,  das  Ergebniss  meiner  Quellenforschung  ein- 
fach darzulegen. 

Der  Besitz  mittelbar  besessener  Sachen  geht  verloren: 

1.  Corpore  et  animo. 
Dahin  gehören  verschiedene  Fälle: 

a.  durch  Tradition  des  Besitzers  an  Dritte. 

Insofern  die  Mittelsperson  dem  Dritten  den  Besitz  rtumt, 
ist  es  sicher,  dass  der  Besitz  auch  corpore  verloren  gegangen 
ist;  aber  auch  falls  die  Mittelsperson  fortan  für  den  Dritten 
detinirt  oder  etwa  mit  Willen  des  Dritten  die  Sache  selbst 
nunmehr  als  juristischer  Besitzer  behält,  geht  der  Besitz  des 
(ersten)  Tradenten  doch  nicht  allein  animo  verloren,  da  das 
corpus  der  Mittelsperson,  welches  bis  dahin  als  sein  corpus 
rechtlich  galt  (corpus  alienum),  aufhört,  dafür  zu  gelten. 

Diese  Normalfälle  (Besitzerwerb  durch  Anweisung 
des  Tradenten)  sind  bereits  in  §  21  ausreichend  erörtert  worden. 

b.  Durch  Tradition  des  Besitzers  an  die  Mittelsperson, 
s.  g.  brevi  manu  traditio.  Auch  hier  mUsste  man  konsequent 
das  Gleiche  sagen,  die  Quellen  aber  bezeichnen  diesen  Fall  als 
Besitzerwerb  (also  entgegenstehend  auch  Besitzverlust)  solo 
animo  (voluntate,  nuda  voluntate),  als  eine  der  >Traditionc 
nur  vergleichbare  Art  der  Besitzaufgabe.  Auch  davon  und 
über  die  Ausdnicksweise  der  Quellen  s.  oben  §  21  S.  218  und 
§  6  S.  95. 

2.  Nur  animo. 

a.  Es  ist,  soviel  ich  sehe,  in  den  Quellen  nicht  direkt 
bezeugt,  aber  doch  mit  hoher  Wahrscheinlichkeit  anzunehmen, 
dass,  wer  durch  eine  Mittelsperson  besitzt,  gleich  wie  in  dem 


>^ 


oogie 


296     Beritilchrs.    Dritlar  Abschnitt.    Bduaplaiig  imd  Veriun  da  Bestza. 

doch  sehr  verwandten  Falle  der  possessio  absentis,  den 
Besitz  solo  animo  aufgeben  kann:  blosse  Besitzderelik- 
t  i  o  D.  Das  verstände  sich  freilich  vom  Standpunkt  der 
herrschenden  Lehre  von  selbst;  aber  diese  ist,  wie  unten  §  34 
gezeigt  werden,  und  wo  auch  der  hier  aufgestellte  Satz  seine 
Rechtfertigung  finden  wird,  ungegründet. 

Ein  indirektes  Zeugnis  für  den  hier  behaupteten  Satz  ge- 
währen die  Grundsätze  über  den  Besitzverlust  negligentia, 
welcher  sehr  nahe  an  den  Besitzverlust  animo  heranstreift 
(s.  §  29).  Denn  Papinian  will  wenigstens  analog  diese  Grund- 
sätze auf  den  Fall  mittelbar  besessener  Sachen  anwenden :  1.  47 
D.  h.  t.',  und  Sklavenbesitz,  welcher,  wie  sich  zeigen  wird, 
als  mittelbarer  Besitz  angesehen  wird,  kann  durch  negligentia 
verloren  gehen". 

b.  Nicht  minder  ist  anzunehmen,  dass  auch,  wer  durch 
eine  Mittelsperson  besitzt,  so  tradiren  kann,  dass  er  durch 
constitutum  possessorium  sich  in  einen  blossen  Detentor 
für  einen  Dritten  verwandelt,  also  fortan  durch  die  Mittels- 
person für  den  Dritten  detinirt'. 
3.    Nur  corpore. 

a.  Solange  die  Mittelsperson  für  den  juristischen 
Besitzer  die  Sache  hat,  verliert  dieser  den  Besitz  nicht, 
sollte  er  auch  selbst  durch  Dritte  an  der  Benutzung  ver- 
hindert werden,  denn  das  corpus  der  Mittelsperson  gilt  ja 
als  sein  corpus. 

1.  1  §  45  D.  de  vi  (43,16): 

si  quis  me  deiecerit,  meos  non  deieoerit,  non  posse 
me  hoc  interdicto  experiri,  quia  per  eos  retineo  pos- 
sessionem,  quia  deiecti  non  sunt  *. 

Daher  auch  die  Mittelsperson  dadurch  dem  bisherigen 
Besitzer  die  Sache  nicht  entzieht,  dass  sie  neben  ihm  noch 
einen  anderen  Besitzer  anerkennt^: 

'  S.  oben  ä.  274  ff-  und  UDlen  g  33  S.  304  ff. 

>  Unten  §  33. 

1  Auf  diese  Streitfrage  kann  ddt  im  ZaummenhaDge  der  hier  im  Detail 
anGtcbeidendeo  Lehre  TOm  ccni*t.  pott.  eiDgegangea  werden.  S.  im  Allg«- 
mnnen  §  11. 

«  Ueber  1.  40  pr.  D.  h.  t.  i.  unten  §  33  S.  307.  Vgl.  Ober  den  Servi- 
tutenbeNlz:   Boiiert  5.  53  IT. 

i  Hitte  die  HitteUperion  den  enten  Besitzer  entietil,  so  wflrde  sie  non- 
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Paulus  libro  15  ad  Sabinum: 

I.  32  §  1  D.  h.  t  (41,2): 

Si  conductor  rem  vendidit  et  eam  ab  emptore  con- 
duxit  et  utrique  mercedes  praestitit,  prior  locator 
possessionem  per  conductorem  rectissime  retinet'. 
—  eine  komplizirte  aber  doch  auf  demselben  Grundgedanken 
beruhende  &itscheidung  von  Pomponius  bei  Ulpian  libro  17 
ad  Sabinum  in  I.  29  D.  quib.  m.  usufr.  (7,4)  —  oder  dadurch, 
dass  sie  zwar,  z.  B.  durch  Afterverpachtung,  Weiterdeponining 
n.  dgl.,  die  eigene  Detention  verliert,  aber  durch  Andere 
detinirt':  Pomponius:  1.  24  §  1,  1.  30  §  6  D.  h.  t.  Daher 
auch  Wahnsinn,  so  wenig  als  Schlaf,  den  juristischea  Besitz 
nicht  berührt:  1.  25  §  1  D.  h.  t.,  1.  31  §  3  D.  de  usurp.  (41,3.) 

b.  Behält  die  Mittelsperson  die  Gewalt,  aber  in  der 
vom  bisherigen  juristischen  Besitzer  nicht  gebilligten  Absicht, 
fortan  fUr  sich  oder  für  einen  Dritten  zu  besitzen,  also  in  der 
Absicht  der  Besitzentziehung,  so  begeht  sie  ein  furtum, 
und  durch  dieses  verliert  der  bisherige  juristische  Besitzer 
den  Besitz  —  ganz  so,  aber  eben  nur  so  wie  durch  das 
furtum  eines  Dritten.  Es  ist  hier  strenge  zu  nehmen, 
im  Interesse  sowohl  des  Besitzers,  seines  Detentors,  ja  dritter 
Erwerber,  damit  die  Sache  nicht  furtiv  werde,  die  Straf- 
klagen eintreten  u.  s.  f.  Dahin  ging  denn  auch  die,  soviel 
zu  ersehen,  einstimmige  Lehre  der  veteres,  wie 
der  Schulen  (Sabinus ,  Cassius)  und  der  Späteren  (Paulus 
u.  A.);  es  ist  diebliche  Behandlung  (contrectatio)  erforderlich: 
1.  3  §  18  D.  h.  t.  (41,2),  1.  1  §  2:  intercipiendi  causa 
occultare,  I.  68  (67)  pr.  D.  de  furtis  (47,2):  intervertendi 
causa.  —  vgl.  dazu  1.  20  D.  h.  t.  (41,2):  intervertisse  —  ut 
possessionem  eius  interverteret.  Aber  dazu  ist  ein  1  o  c  o 
movere  nicht  schlechthin  erforderlich.  Auch  Paulus  in  1.  3 
§  18  D.  h.  t.  (41,2)  sagt  nur,  dass  die  nicht  zur  That  ge- 
wordene diebliche  Absicht  —  und  zur  That  wird  sie  regel- 

'  [  erst  durch  loco  movere  —  nicht  hinreicht :  sed  si  eam 


mehr  einen  Dritten  durch  conttitataiii  poHCMorimn  lum  Beütier  machen  kfinnen, 
dfther  Dicht  genin  Filting,  Zdttchr.  f.  H.  R.  XVIII  S.  335. 

'  Unrichtig  verit«nden:  v.  Savign^r  S.  370  Not.  a,  Bekker  S,  »ao 
Not.   I. 

>  S.  oben  §78.  105. 
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]oco  non  moveris  et  infitiandi  animum  habeas.  Sola  cogitatio 
hirti  faciendi  non  facit  furem'.  Die  diebliche  Behandlung 
kann  vielmehr  schon  in  der  blossen,  wenn  nämlich  dieblichen 
(d.  h.  in  der  realisirten  Aneignungsabsicht)  Ver- 
weigerung der  Herausgabe  an  den  Besitzer  bezw.  auf 
dessen  Verlangen  an  einen  Ehitten  liegen: 

Marcellus  1.  20  D.  h.  t.  (41,2)  und  derselbe  (aus  dem- 
selben über  19  Dig.)  1.  12  D.  de  vi  (43,16).  Papinian  1.  47 
D.  h.  t.  (41,2)  und  derselbe  (aus  demselben  libro  26  quaest) 
1.  18  D.  de  vi  (43,16).  Ulpian  1.  44  i.  f.  D.  de  A.  R.  D. 
(41,1)  —  anders,  falls  nicht  die  Absicht  der  dieblichen  An- 
eignung, sondern  die  Geltendmachung  von  Retentions- 
ansprüchen  der  Weigerung  zu  Grunde  lag.  So  kann  auch 
in  der  Ableugnung  ein  furtum,  demzufolge  Besitzentziehung, 
liegen:  es  kommt  auf  den  Grund  der  Ableugnung  (Irrthum, 
Vorsatz,  aber  ohne  diebliche  Absicht,  Vorsatz  mit  dieblicher 
Absicht)  an: 

Paulus  libro  39  ad  Ed.,  1.  1  §  2  D.  d.  furtis  (47,2): 

Sic  is,   qui  depositum  abnegat,  non  statim  etiam 
furti  tenetur,  sed  ita,  si  id  intercipiendi  causa 
occultaverit. 
Nicht  anders  sagt  Celsus  libro  12  Dig.,  1.  68  (67)  pr.  D. 
de  furtis  (47,2): 

Infitiando  depositum   nemo   facit  furtum   (nee  enim 

furtum   est  ipsa  infitiatio,  licet  prope  furtum  est):  sed 

si  possessionem  eius  apiscatur  intervertendi  causa,  fadt 

furtum:  nee  refert,  in  digito  habeat  anulum  an  dacty- 

liotheca,  quem,  cum  deposito  teneret,  habere  pro  suo 

destinaverit", 

Das  blosse  Ableugnen  steht  dem  furtum  sehr  nahe,  ist 

aber  noch  nicht  furtum:  Dazu  gehört  noch  Besitzerlangung 

(nicht   Besitzergreifung)   in   der  Absicht  der  Entziehung, 

d.  h.  der  Depositar  muss  sich  in  einen  juristischen  Besitzer 

durch  That  umwandeln.     Solche  »That«   erfordert  aber  nicht 

notfawendig    handhaftes    Ergreifen    (Tragen    des   Ringes    am 

Finger)  —  es  genUgt  schon   ein  anderweitiges  diebliches  Be- 

■  Panlu»,  I.   I  §  I  D.  de  furti»  (47,?). 

'  Es  beduf  keiner  AeodeniDK  der  FIoieLlina,  lucli  nicht  der  Moanueii'- 
schen  Konjektton :  ••!)  daci;ltotbeca,  quem  depoiito  teneret.« 
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handeln,  z.  B.  Verwahren  in  der  für  die  eigenen  Ringe  u.  dgl. 
bestimmten  Sammlung  —  vielleicht  sogar  Belassen  in  dem 
früheren  Verhältniss  (am  Finger,  in  der  Sammlung)  sofern  die 
nunmehrige  Art  der  Behandlung  den  dieblichen  Entschluss 
kennzeichnet. 

Ein  Widerstreit  der  Quellen  liegt  hier  überall  nicht  vor '. 

Für  Grundstucke,  an  welchen  ja  ein  furtum  nicht 
begangen  werden  kann,  versagt  natürlich  die  Theorie  des 
furtum,  um  den  Zeitpunkt  des  Besitzverlustes  zu  fixiren.  Hier 
wird  aber,  unter  ZuhOtfenahme  der  Rechtsregel: 
nemo  causam  possessionis  sibimutarepotest,  gleich- 
falls entschieden,  dass  der  blosse  Wille  der  Mittelsperson 
zur  Besitzentziehung  nicht  ausreicht'. 

Hat  die  Mittelsperson,  wenngleich  vi  u.  dgl.,  den  Besitz 
erworben,  so  hat  sie  nun  freilich  durchaus  die  Rechts- 
stellung des  juristischen  Besitzers. 

c.  Die  Mittelsperson  verliert  die  Gewalt  ohne  ihren 
Willen  und  ohne  dass  ein  Dritter  sich  der  Sache 
bemächtigt. 

Dadurch  allein  wird  in  der  Regel  der  juristische  Besitz 
nicht  verloren,  er  wandelt  sich  aber  aus  poss.  praesentis  in  eine 
des  Verlustes  durch  neglegentia  fähige  poss.  absentis  um 
(s.  oben  §  29  S.  271). 

Dahin  gehört  der  Fall  des  Todes  der  Mittelsperson;  hier 
kann  sogar  die  Detention  fortdauern. 

Labeo,  1.  60  §  1  D.  locati  (19,2): 

Heredem    coloni    quamvis   colonus    non   est,    ni- 
hilominus  domino  possidere  ezistimo. 

■  Da«  ein  ranum,  welches  die  a.  publiciuia  wie  die  ErtiUungtmöglicli- 
keil  auischlou,  vorlag,  hat  in  einem  nenerlich  entschiedenen  Falle  du  Reicht- 
gericht  (Entich.  XIX  S.  239)  Obenehen. 

M.  5  C.  h.  t.  (7,33).  V.  Ihering  S.  6S  (Si]  roigert  aai  dieur  Kon- 
ttitntion,  da»  durch  Tradition  an  den  Dritten  der  bliherige  jnriitiiche  Bedtier 
den  Stütz  nicht  sogleich  rerliert.  Bruns,  Betitiklagen  S.  14,  15,  Tersteht  sie 
nur  vom  Eigenthumsveilust  und  leugDct  den  Ibering'schen  Sali.  In  leutem 
Beziehung  hat  er  Recht,  aber  er  rerkennt  doch  den  Zusammenhang.  Der  nn- 
getrcoe  Vertreter  Terkanft,  liadirt  aber  nicht,  sondern  will  fortan  fUr  den 
Kiufer  besitien;  damit  hat  er  dem  bisherigen  Beiilier  weder  den  Benli  noch 
selbst Tentlndlich  Eigenthum  entiogen. 

I.  13,  1.    18  D.  de  vi  (43,16). 
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Pomponius,  1.  25  §  1  D.  h.  t: 

si     moriantur    —    intellegimur    nos    retinere    pos- 


Paulus,  1.  3  §  8  D.  h.  t.; 

si  decesserint  —  animo  retinebo  possessionem. 
Auch  Africanus,  1.  40  §  1  D.  h.  t.: 

decessisset  —  quo  mortuo  non  statim  dicendum  eam 
interpellari,  sed  tunc  demum,  cum  dominus  possessionem 
apisci   neglexerit  —  sed   haec  ita  esse  vera,   si  nemo 
extranens  eam  rem  isterim  possederit,   sed  semper  in 
hereditate  coloni  manserit. 
d.    Die  Mittelsperson  verlässt  die  Sache,  ohne  dass  sich 
ein  Dritter  der  Sache  bemächtigt.    Dass  in  allen  hierher  ge- 
hörigen Fällen  der  Besitz  dadurch  allein  nicht  verloren  geht, 
hat  Justinian    behufs  Entscheidung  alter  Streitfragen   (ex 
libris  Sabinianis)  bestimmt: 

1.  12  pr.  §  2  C.  h.  t.  (7,32): 

ut,  sive  servus  sive  procurator  vel  colonus  vel  in- 
quilinus  vel  quispiam  alius,  per  quem  licentia  est  nobis 
possidere,   corporaliter  nactam  possessionem  cuiuscum- 
que   rei   eam  dereUquerit  nihil   penitus  domino   prae- 
judicium  generetur,  ne  ex  aliena  malignitate  aliennm 
damnum  emergat. 
Ftlr  das  klassische  Recht  aber  ist  zu  sondern; 
1.    F^lle  der  bloss  zeitweiligen,  ja  der  dauernden 
Entfernung  ohne  die  Absicht  der  Gewaltaufgabe. 

Dass  die  erstere  nicht  einmal  der  Fortdauer  der  De- 
tention schadet,   ist  für  die  Regel  selbstverständlich  —  vgL 
auch  Gaius  IV  153,  §  5  J.  de  interd.  (4,15)  —  s.  oben  S.  250. 
Pomponius,  I.  31  D.  h.  t.: 

Si  colonus  non  deserendae  possessionis  causa  exisset 
de  fundo  et  eo  redisset,  eundem  locatorem  possidere 
placet, 
scheint  es  ausdrücklich  hervorzuheben,  aber  vermuthlich  lag 
ein  Fall  unfreiwilliger  vorübergehender  Entfernung  vor: 
etwa,  was  nach  dem  Zusammenhange  wahrscheinlich  ist,  Ex- 
mission durch  den  Verlachter  und  demnächstige  RUckkehr 
mit  dessen  Willen  (>eundem  locatoremt). 
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Gleiches  gilt  aber  auch  bei  dauernder  Entfernung 
dieser  Art,  nur  dass  nun  der  Besitz  zur  possessio  absentis 
wird. 

Auch  auf  diesen  Fall  beziehen  sich  natürlich  die  sogleich 
zu  erörternden  Stellen. 

2.  Giebt  die  Mittelsperson  absichtlich  die  Gewalt  auf, 
so  ist  die  Entscheidung  nicht  zweifellos*. 

Africanus  in  1.  40  §  1  D.  h.  t.  (41,2)  nahm  in  solchem 
Falle  Besitzverlust  an: 

aliud  existimandum   erit,   si   colonus   sponte   pos- 
sessione  discesserit; 
anscheinend  so  auch  Fomponius  1.  31  D.  h.  t.: 

—  non  deserendae  causa  possessionis  exisset  — . 

Dagegen  schon  Proculus,  demnächst  Julian,  Papinian, 
Paulus  vertreten  die  entgegengesetzte,  von  Justinian  1.  12 

C.  h.  t.  (7,32)  gebUligte  Regel:  1.  31  D.  de  dolo  (4,3),  1.  7 
pr.  D.  pro  empt  (41,4),  1.  44  §  2  D.  h.  t  (41,2),  1.  3  §  8 

D.  h.  t.  (41,2): 

Paulus  sagt  ausdrücklich:  animo  retinebo  possessionem ; 
es  liegt  nun  also  nunmehr  ein  Fall  der  possessio  absentis  vor 
(s.  oben  §  27). 

e.  Die  Mittelsperson  verliert  die  Gewalt  mit  oder  ohne 
ihren  Willen  and  ein  Dritter  bemächtigt  sich  der  Sache. 
Hier  sind  wiederum  3  Hauptfälle  zu  unterscheiden: 

1.  Sie  verliert  die  Gewalt  dadurch,  dass  sie  von  einem 
Dritten  entsetzt  wird:  1.  20  D.  de  vi  (43,16).  In  diesem 
Falle  hat  sie  selbst  das  int.  de  vi  in  Vertretung  des  abwesen- 
den Besitzers:  I.  1  C.  si  per  vim  (8,5)». 

Das  hier  nicht  die  Grundsätze  von  der  vacua  poss.  ab- 
sentium  gelten ,  vielmehr  der  juristische  Besitzer  sofort, 
auch  ignorans,  den  Besitz  verliert,  sagen  unzweideutig: 
Papinian  in  I.  44  §  2  D.  h.  t.  (41,2),  Ulpian  in  1.  1  §  22 
vgl.  §  46  D.  de  vi  (43,16). 

■  Anden  Randa  §  33  Not.  a.  Streit  twischen  den  Schalen  ?  So  Bruns, 
Jahrb.  Ton  Bekker  und  Mother  IV  S.  4t-  Aber  Julian  »teht  doch  auf  Seiten 
de«  Proculu;  AfHcanns  and  Pomponiux  ^nd  ttberbanpc  Voiuerrativer.  DaM 
gai  kein  Streit  Torliegt ,  sucht,  nach  DoneUus  V  la  §  13,  Kindel  S.  375 
antiuf&hren. 

■^  Brnni,  Besitiklagen  S.  92  ff.,  Bekker,  BetiU  S.  370  ff. 
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Africanus  in  1.  40  §  1  D.  b.  t.  entscheidet  diese  Frage 
nicht.  Dass  auf  diesen  Fall  die  Justinianische  Entscheidung 
in  1.  12  C.  h.  t.  (7,32)  sich  nicht  bezieht,  ergiebt  deren  Wort- 
laut wie  Tendenz';  wer  im  Augenblick  der  Entsetzung 
vertreten  ist,  die  Sache  nicht  schutzlos  gelassen  hat,  gilt 
so,  als  ob  er  selbst  entsetzt  wäre. 

2.    Sie  giebt  freiwillig  die  Gewalt  auf,  entweder: 

a.  direkt  durch  Tradition  an  den  Dritten:  1.  33  §  4 
D.  de  usurp.  (41,3);  oder 

b.  indirekt  in  der  Absicht,  damit  und  so  dass 
ein  Dritter  in  der  Lage  ist,  sieb  der  Sache  zu  be- 
mächtigen: 1.  12  pr.  §  2  C.  h.  t  (7,32):  prodiderit  — ,  ut 
locus  aperiatur  alü  eandem  possessionem  detinere. 

Im  Falle  zu  a  verliert  der  bisherige  Besitzer  selbst- 
verständlich den  Besitz  erst  dadurch,  dass  der  neue 
Erwerber  ihn  erlangt,  damit  aber  sofort,  denn  es  lag 
in  keinem  Augenblick  possessio  absentis  vor*. 

Im  Falle  zu  b  verliert  der  bisherige  Besitzer  nach 
der  ausdrtlcklichen  Entscheidung  Justinian's  den  Besitz 
nicht  schon  durch  die  dolose  Besitzaufgabe  des  Vertreters  ~ 
diese  ist  für  sich  wirkungslos >.  Dagegen  versteht  sich,  dass 
der  Erwerber  als  Okkupant  mit  der  Besitzergreifung 
den  Besitz  erwirbt  —  aber,  imd  diese  Frage  hat  Justinian 
weder  entschieden  noch  entscheiden  wollen ,  doch  nur  als 
Okkupant  einer  possessio  >ab5entis( ;  denn  durch  die  dolose 
Besitzaufgabe  ist  der  Besitz  zwar  nicht  verloren,  aber  doch 
zur  p.  absentis  geworden.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  ge- 
langt dazu,  die  zum  Vortheil  der  Besitzer  gegebene  Vorschrift 
Justinian's  in  eine  zu  ihrem  Nachtheil  gereichende  Vorschrift 
zu  verwandeln;  der  Besitz,  welcher  nicht  durch  die  Treulosig- 
keit des  Vertreters  verloren  geht,  erlischt  nach  ihr  durch  die 

■  S.  auch  oben  §  2S  S.  163.     Anders  Windicheid  §  157  Not  4. 

'  Anden  Ihering  S.  94  ff-  ("4  ff-l.  indem  er  mit  Unrecht  die  L  5  C. 
^  t-  (7:3')  liierhcT  liebt  (s.  oben  5.  299  Not  2);  Brnos,  BesiukUgen 
S.  109  fF.  geluigt  in  richtigeni  Resultat  (i.  auch  Pernice,  Zeitichr.  f.  Kandds- 
recht  XX  S.  Ö39),  aber  mit  dem  nicht  entscheidenden  Grunde,  diss  in  diesem 
Falle  dei  Erwerber  Okkupant  sei;  es  kommt  darauf  an,  ob  posi.  abs.  oder 
praes.  okkupirt  wird. 

3  Anden  v.  Ihering  S.  94  V.  (114  f-)-  S.  aber  Bruns,  Bentzklagen 
S.  109  B. 
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natürlich  alsbald  eintretende  Okkupation  des  Dritten  auch 
ignoranti,  während  doch  die  Treulosigkeit  des  Repräsen- 
tanten dem  Besitzer  eben  gar  nicht  schaden  soll,  also  auch 
nicht  bewirken  darf,  dass  eine  Okkupation,  welche  ohne  diese 
Treulosigkeit  eine  heimliche  wäre,  zur  sofort  wirken- 
den offenen  wird. 


3.    Verlust  des  Sklavenbesitzes*. 
§  33. 

Die  Lehre  vom  Verlust  des  Sklavenbesitzes  ist  m.  W. 
bisher  nirgends  im  Zusammenhange*  behandelt,  und  dieser 
Umstand  hat  sowohl  zum  Missverständniss  einzelner  Sätze,  wie 
zu  völlig  ungegrtlndeten  Schlüssen  auf  die  angebliche  Positivi- 
tät,  Unveretändlichkeit ,  Verkehrtheit  des  römischen  Besitz- 
rechts gefuhrt. 

1.  Der  Sklave,  als  wollendes,  sich  thatsächlich  selbst 
bestimmendes  Wesen,  steht  regelmässig '  nicht  in  einer  wahren 
»custodia< : 

1.  3  §  13  D.  h.  t.  (41,2): 

—  res  mobiles  excepto  homine  — , 

1.  18  pr.  D.  commod.  (13,6)  und  1.  23  D.  de  R.  J.  (50,17): 
fugas  servorum,  qui  custodiri  non  solent 

Daher  beruht  die  Fortdauer  des  Besitzes  an  Sklaven 
nicht,  wie  bei  Hausthieren  oder  gezähmten  Thieren,  auf  deren 
instinktiver  Rückkehrsgewohnheit,  sondern  auf  dem  wesentlich 
psychischen  Bande  des  Gehorsams,  }a  auf  dem  wenigstens 
postulirten  ethischen  Bande  der  Treue,  das  sie  an  ihre 
Herren  fesselt.     Solange   dieser  Gehorsam,   ja  solange   diese 

*  Studien  zum  BedttrecliL     Sonderabdruck  S.  17,  18,  18  fT. 

■  Man  sehe  1.  B.  t.  Savisnjr  S.  339  NoL  i,  S.  341  NoL  1,  3  nnd 
daia  Radorff,  Zus,  105,  71  S.  641,  643:  Leni,  Besitz  S.  176  ff.;  Mei- 
«cbeider  S.  344;  Baron,  Jahrb.  f.  Dogm.  VII  S.  137  ff.;  Bekker,  Baiw 
S.  58  ff.,  173,  231.  Tgl.  36S  ff.;  Co  sack,  Besiu  des  Erben  S.  16,  za;  Wendt, 
Jahrb.  f.  Dogm.  XXJI  5.  35E  ff.;  H.  DuDcker,  Die  Beulzklage  nnd  der 
Bedu  (1SS4)  S.  179,  180.  Sehr  anrichtlK  ist,  was  Kindel,  Be«U  S.  17S 
Not.  ai  und  S.  396  Not.  10  all  Ergebnös  zuiammenstelit  —  Seitdem  dies  ge- 
schrieben,  ist  allerdings  eine  eingebende,  aber  m.  E.  nicht  befriedigende  Dar- 
stellnng  verfiffentlicht:  Kniep,  Vacua  poueisio  (1S86)  S.   143— 157. 

>  Natttriich  giebt  es  auch  solche  iqui  cuslodiuntur*. 
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Treue  währt,  werden  sie  besessen.  Dies  sagt  die  selbst  für 
einen  Papinian  ungewöhnlich  tiefsinnige  1.  47  D.  h.  t.  aus  dem 
26.  Buche  seiner  Quaestioaen '.  Die  sehr  wichtige,  schon 
mehrfach  benutzte*  und  durchgebends  tuirichtig  oder  nicht 
völlig  verstandene»  Stelle  lautet  vollständig: 

Si    rem   mobilem   apud   te   depositam  aut   ex  com- 
modato    tibi    (permissam?)    possidere    neque    reddere 
constitueris ,  confestim  amisisse  me  possessionem  ve) 
ignorantem  responsum  est.  cuius  rei  forsitan  illa  ratio 
est,  quod  rerum  mobilium  neglecta  atque  omissa  custo- 
dia,  quamvis  eas  nemo  alius  invaserit,  veteris  pos- 
sessionis damnum  adferre  consuevit :  idque  Nerva  filius 
libris   de   usucapionibus   rettulit.     idem   scribit    aliam 
causam  esse  hominis  commodati  omissa  custodia :  nam 
possessionem   tamdiu  veterem   fieri(?)   quamdiu   nemo 
alius  eum  possidere  coeperit,  videlicet  eo,  quia  potest 
homo  proposito  redeundi  domino  possessionem  sui  ctm- 
servare,   cujus  corpore   ceteras  quoque  res   possumus 
possidere.     igitur  eanim  quidem  rerum,   quae  rati(nie 
vel  anima  carent,  confestim  amittitur  possessio,  homines 
autem  retinentur,  si  revertendi  animum  haberenL 
Der  Eingang  rührt  von  Papinian  her.    Eingeschoben  sind 
zwei   von  Nerva   filius  herrührende  Sätze:   quod  rerum  mobi- 
lium —  consuevit  und  aliam  —  coeperit.     Darauf  der  m.  R 
von   Papinian    herrührende    Grund :    videlicet    —  possiderent, 
endlich  der  unzweifelhaft  Papinianische  Schlusssatz;   igitur  — 
haberent.     Papinian  hat   als  Consulent  oder  Magistrat  über 
die  Richtigkeit  eines  ihm  vorUegenden  responsum  zu  befinden. 
Das  Responsum,  welchem  keine  Gründe  beigefügt  waren,  geht 
dahin: 


■  Aue  diesem  Buche  gehören  der  Benlilehre  an;  1.  18  D.  de  vi  (43.16)1 
und  in  gewtuem  Sinne  auch  1.  i  D.  de  diilr.  pigu.  (10,5);  anidem  23.  Buch: 
I.  44,  46  D.  de  A.  T.  A.  P.  (41,1),  I.  44  D.  de  usurp.  (41,3},  vidlcicht  anch 
].  76  D.  de  R.  J.  (50,17). 

■  S.  inib.  oben  g  29  S.  374. 

1  UebcTMcht  bei  Baron,  Jahrb.  f.  D<%ni.  VII,  itisbe».  S.  148,  und  denen 
eigene  anricbtige  Inteipretation  S.  96.  5.  inabes.  v.  Savignj  S.  366  Not 
I,  a,  S.  341  Not.  a;  v.  Ihering  S.  183  (in);  Bekker  S.  239  Not  1; 
Randa  g  31  Not.  5  a;  Windscbeid  §  156  Not  8;  Lenz  S.  354  Not  5, 
S.  177;  V.  Scheurl,  Zur  Lehre  vom  remiichen  Betitirechl  (1S86)  S.  160. 
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Dadurch ,  dass  der  Depositar  oder  Kommodatar  sich  den 
Beatz  der  deponirten  oder  kommodirten  Sache  in  der  Absicht, 
sie  dem  juristischen  Besitzer  zu  entziehen,  aneignet,  geht  so- 
fort der  Besitz  des  letzteren  verloren,  auch  wenn  er  davon 
nichts  erfährt. 

Papinian  tritt  zum  Schlüsse  dem  responsum  bei:  igitur 
eanim  rerum  —  amittitur  possessio,  aber  unter  Ausscheidung 
der  Sklaven:  homines  —  haberent,  für  -welche  ein  Anderes 
gelte. 

Die  Entscheidung  sowohl  der  vorliegenden  Hauptfrage 
wie  die  Ausscheidung  des  Nebenfalles  motivirt  er  in  der 
Weise,  dass  er  zwei  Sätze  des  jüngeren  Nerva  anfuhrt,  welche 
vielleicht  (forsitan)  passen;  für  den  zweiten  dieser  ^tze  giebt 
er  selbst  den  tieferen  Gnmd  an. 

Anlangend  nun  die  beweglichen  Sachen  im  Allgemeinen, 
so  argumentirt  Papinian  folgend ergestalt ;  durch  Aufgabe  und' 
Vernachlässigung  der  Obhut  verliert  man  an  beweglichen 
Sachen  gemeinhin  den  Besitz  sofort,  obwohl  kein  Dritter  sich 
der  Sache  bemächtigt  hat;  um  so  sicherer  also  verliert  man 
den  Besitz  sofort  durch  furtum',  d.  h.  durch  diebliche 
Behandlung  eines  Dritten,  wie  solche  in  dem  vorliegenden 
Falle  unzweifelhaft  ist  3.  Dass  dieser  Dritte  eine  Mittels- 
person des  Besitzers  für  die  Erhaltung  des  Besitzt  ist,  kann 
hier  keinen  Unterschied  begründen;  denn  durch  Deponirung 
oder  Kommodirung  hat  der  Besitzer  die  custodia  aufgegeben  * 
(omissa  custodia),  und  das  weiter  erforderliche  negligere 
c. ,  welches  freilich  nicht  vorliegt,  wird  hier  mehr  als  er- 
setzt durch  die  contrectatio  des  Dritten  ^ 


■  Kopulaliv.     S.  oben  §  19  S.  175. 

>  Diei  bemeilit  richlig  schon  Donellus,  Comment.  lib.  V  11  g  15. 

J  S.  oben  g  32  S.  297. 

*  Es  wird  also  nicht,   irie  Baron  S.  96  meint,   die  custodia  eist  durch 
di«  verweigerte  Heraiugabe  verloren. 

i  Beachtet  man  diesen  ZuMmmenbang  nicht,  so  kannte  mtui  *enacbt 
atän,  an  einen  dem  frermanischen  Rechtssatz  vom  anvertmaten  Gut  entsprechen- 
den römischen  Rechtssad  zu  denken.  Allein  nach  rfimitchem  Recht  gilt  Überall 
das  Anvertrauen  an  Dritte,  insbesondere  das  Deponiren  und  Kommodiien,  als 
Mittel  zur  Konservirung  eigeneo  Besilies:  1.  25  g  l  D.  h.  t.,  1.  1  g§  z3,  45 
D.  d<  vi  (43.16),  I.  9.  I.  15  §  "-  I-  30  §  6.  '■  40  8  '  D.  h.  t-,  Liga* 
D.  de  vi  (43.16),  1.  9  D.  de  R.  V.  (6,1)  o.  a.  m.  S.  oben  S.  aSi. 
Goldicfamldt,  Vermiirbte  Srbrififii.  30 
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Anlangend  aber  die  Sklaven,  so  spricht  Papinian  selbst- 
verständlich nicht  vom  servus  fugitivus',  sondern  von  dem 
getreuen  Sklaven,  welcher  bei  einem  Dritten  konunodirt,  de- 
ponirt  u.  dgl.,  trotz  der  Untreue  des  Kommodatars  u.  s.  f.  zu 
seinem  Herrn  zurückkehren  will.  Die  blosse  diebliche  Be- 
handlung eines  solchen  Sklaven  reicht  nicht  aus,  dem  Heim 
den  Besitz  zu  entziehen.  Nach  Nerva  geht  sogar  der  Be»tz 
erst  dadurch  verloren,  dass  der  Sklave  in  den  Besitz  eines 
Dritten  gelangt ;  nach  Papinian  schon  mit  Aufgabe  des  RUck- 
kehrwillens,  d.  h.  sobald  der  Sklave  selbst  die  Treue  bricht,  — 
aber  doch  im  Sinne  Papinian's  wohl  auch  dadurch ,  dass 
der  ungetreue  Depositar,  Kommodatar  die  Rückkehr  durch 
Fesselung ,  Einschliessung  u.  dgl.  des  Sklaven  verhindert. 
Somit  paralysirt  die  Treue  des  Sklaven,  welcher  eben 
ein  Vemunftwesen  ist  und  mindestens  im  ethischen  Sinne  freie 
Verfügung  Über  sich  hat,  die  Untreue  der  Mittelsperson. 
Papinian  deutet  noch  einen  anderen,  und  zwar  sehr  ge- 
wichtigen Grund  an: 

cuius  corpore  ceteras  quoque  res  possumus  pos- 
sidere. 
Der  Herr  besitzt  durch  den  Sklaven  nicht  nur,  was 
dieser  besitzt,  sondern  auch  den  Sklaven  selbst:  jeder  Beätz 
des  Sklaven  ist  eine  Art  von  mittelbarem  Besitz,  weil  eben 
der  Sklave  ein  vernünftiges  Wesen  ist,  welches  zugleich 
Mittelsperson  für  den  Besitz  seines  Herrn  sein  kann. 

Dieser  Gesichtspunkt  zieht  —  was  nunmehr  weiter  zu  er- 
örtern ist  —  eine  sehr  bedeutsame  juristische  Modifikation 
der  Besitzlehre  nach  sich. 

2.  Der  Sklave  kann  zwar  faktisch,  nicht  aber  recht- 
lich die  Vermögenslage  seines  Herrn  verschlimmern; 
sein  >Wil1e<  ist,  nach  dem  Grundgedanken  des  Instituts  der 
Sklaverei,  rechtswirksam  nur  um  des  Herrn  willen,  zu  dessen 
Gunsten,  nicht  zu  dessen  Nachtheil'.    Daraus  folgt: 

a.  Was  der  Sklave  seinem  Herrn  entwendet,  bleibt  gleich- 
wohl im  Besitze  des  Herrn,  solange  es  nicht  in  dritte  Hand 
gelangt  ist. 


■  Anders  die  sehr  angesiuide  AulUming:  von  Donellua  lib.  V.  c.  I3  g  xt. 
'  S.   auch  Holder,   Institutionen  des  rümitcben  RediU  ([S77)  S.  &4i 
und,  neb«t  den  KonsequeDien,  Pernice,  Labeo  II  S.  110  ff. 
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Gaius,  I.  15  D.  h.  t.: 

•quia   per   huiusmodi   personas  adquirttur  nobis 


Africanus,  1.  40  pr.  D.  h.  t,: 

>quoniain  per  ipsum  servum  possessionem  re- 
tineas..    Vgl.  1.  12  C  h.  t.  (7,32). 
Eine   merkwürdige   und   konsequente  Anwendung  davon 
macht  Julian   in   1.   33    §  6   D.   de   usurp.   (41,3):    Wird   dem 
Pfaodgläubiger  sein  Pfand  entwendet: 

a.  von  seinem  eigenen  Sklaven,  so  währt  sein  Besitz  fort, 
folglich  auch  die  Usukapion  des  Pfandschuldners.  Ebenso  bei 
Grundstücken:  Afrikanus  in  1.  40  pr.  D.  h.  t.  (41,2); 

ß.  von  dem  Sklaven  des  Pfandschuldners,  so  erlischt  der 
Besitz  des  Pfandgläubigers,  aber  die  Usukapion  des  Pfand- 
schuldners wird  nicht  unterbrochen. 

b.  Entlauft  der  Sklave  seinem  Herrn ,  um  sich  ihm 
dauernd  zu  entziehen  (also  dolo  malo),  so  ist  er  fugitivus. 

Vgl.  die  sehr  lehrreiche  kasuistische  Erörterung  in  1.  17 

pr.   §  1—16  D.   de  aed.  ed.  (21,1),   ferner  1.  50  §  1  D.  h.  t. 

(41,2),  1.  10,   11,  12  pr.  §  2,  3  D.  de  lib.  c.  (40,12)  a.  a.  m. 

Der  fugitivus  begeht  gegen  seinen  Herrn  an  sich  selbst 

ein  furtum: 

Diocletian.  et  Maximian,  1.  1  C.  de  fugitivis  (6,1): 
Servum  fugitivum  sui  furtum  facere  — 
und  die  sogleich  zu  erörternden  Steilen. 

Daraus  folgt,  nach  dem  Grundsatz  ad  a.  mit  rechtlicher 
Nothwendigkeit ,   dass  der  Besitz   des  servus  fugitivus   selbst 
wie  aller  von  ihm  besessener  Sachen  so  lange  dem  Herrn  ver- 
bleibt, bis  ein  Dritter  sich  des  fugitivus  bemächtigt  hat'. 
So  ausdrücklich  Gaius,  1.  15  D.  h.  t.: 

—  et  haec  ratio  est,  quare  videamur  fugitivum 
possidere,  quod  is,  quemadmodum  aliarum  rerum  pos- 
sessionem intervertere  non  potest,  ita  ne  suam  qui- 
dem  potest'. 

'  BruDs,  Jahrb.  v.  B«kker  und  Muther  IV  S.  4'.  Bekker,  B«tiU 
S.  fio  ff. ,  gUubt,  dats  über  dieien  Rechtssatz  Slreil  geberncht  habe.  Ein 
solcher  Streit  ist  nicht  eründlich;  nur  die  Kontequenien  waran  theilweise 
stratig,  uod  nur  einige  Ton  diesen  hat  Nerva  üliiu  geleugnet. 

>  Dies  tadelt  Barau,  Jahrb.  f.  Dogm.  VII  S.  137,  138,  «U  «Terkehrt', 
-weil  Jemand  nicht  togleich  Subjekt  nad  Objekt  sein   könne.     Dieser  logische 


,  Google 


308     Besililehre.    Dritl«r  Abschnitt.    Behauptung  und  Verlult  des  Besiticf. 

Diocletian.  et  Maximian,   1.  1  C  de  fugitivis  (6,1): 
—   ne   fuga   servorum  domints  suis  ex  quacomque 
causa  fiat  damnosa. 

Nur  den  Rechtssatz  erkennt  an,  ohne  Begründung,  Julian 
in  1.  12  8  3  D.  de  usufr.  (7,1). 

Zweckmässigkeitsgründe  geben  für  ihn  an: 

Paulus,  1.  1  S  14  D.  h.  t.  (41,2): 

utilitatis  causa  receptum  est,  ut  impleatur  usucapio. 

Ulpian,  1.  13  pr.  D.  h.  t.  (41,2): 

idcirco    a   nobis   possideri    videtur,    ne   ipse   nos 
privet  possessione. 

Demi  selbstverständhch  hätte  man,  um  der  blossen  logischen 
Konsequenz  willen,  den  so  merkwürdigen,  dem  Wesen  des 
Besitzes  so  scharf  widerstreitenden  Rechtssatz  nicht  aufrecht 
erhalten,  wenn  nicht  das  gewichtige  wirthschafttiche  Interesse 
der  ganz  auf  Sklaventhum  gegründeten  römischen  Gesellschaft 
ihn  erfordert  hätte. 

Daher  Gaius  selbst  in  1.  25  g  2  D.  de  lib.  c.  (40,12)  un- 
zweideutig den  fugitivus  als  einen  Menschen  bezeichnet,  der 
durchaus  nicht  wirklich  besessen,  durch  welchen  aber  gleich- 
wohl sogar  Besitz  erworben  werde,  und  Modestinus  (oder 
richtiger  wohl  Pomponius:  s.  Bas.  13,  t  schol.  3)  in  1.  54  §  4 
D.  de  A.  R.  D.  (41,1)  sagt,  dass  der  fugitivus  sich  in  Wahr- 
heit nicht  im  Besitze  befindet:  quem  non  possidet'.  —  Ein 
Widerstreit  besteht  hier  überall  nicht.  Immerhin  wird  der 
»Besitzt  an  dem  fugitivus  auch  durch  die  strengen  Strafgesetze 
wider  den  Hehler  geschützt,  daher  dessen  Wiedererlangung 
um  so  eher  wahrscheinlich:  1.  4 — 7  C.  de  fugtt.  (6,1),  I.  9,  12 
C.  de  furtis  (6,2). 

Auch  darüber  herrschte  kein  Streit,  dass.  sobald  der  fu- 
gitivus in  den  Besitz  eines  Dritten  gelangt,  der  Besitz  des 
früheren  Herrn  mit  allen  Konsequenzen  erlischt  und  nun  die 
lediglich  nach  Rechtssätzen  zu  entscheidende  Frage  entsteht. 
für   wen   der   ehemalige  fugitivus  Besitz  und  Rechte  erwirbt: 


Tadel   mag   dem   Sklaveoinstitut   gegenüber  an)   Platte   sein,    oicht  gegenüber 
dessen  KonteqncDteD. 

■  Daran  allein  achon  icheitcm  Eikllningsvertnclie  des  Rechtuaties  wie 
von  StTohal,  änccession  in  den  Besiti  5.  131,  und  Anderen.  Eine  Singu- 
larilKI,  weil  bei  Thieren  nicht  das  Gleiche  gelte,  nimml  Wendt,  Jahtb.  fUr 
Dogm.  XXII  S.  359,  an ;   aber  Tfaiere  können  stell  aelbst  «beo  nicht  stehleo. 
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1.  22,  1.  23  §§  1  ff.,  1.  37  pr.  1.  39.  I.  54  g  4  D.  de  A.  R.  D. 
(41,1),  1.  I  {i  14,  1.  13  8  3,  1.  34  §  2,  1.  50  S  1  D.  h.  t.  (41,2). 

Hinsichtlich  der  Konsequenzen  des  Rechtssatzes  ist 
so  viel  sicher:  einerseits,  dass  die  begonoeae  usucapio  nicht  er- 
lischt, und  es  liegt  auch  kein  Grund  vor,  an  der  Statthaftigkeit 
des  int.  utrubi  mit  der  Wirkung  zu  zweifeln,  dass  die  Zeit 
der  faktischen  Besitzlosigkeit  des  Sklaven  dem  Herrn  zu- 
gerechnet wird';  andererseits,  dass  gegen  den  Herrn  nicht 
schlechthin  oder  doch  nur  unter  Beschrilnkungen  diejenigen 
Klagen  gehen,  welche  thatsächliche  Gewalt  oder  doch  Ver- 
fUgungsmöglichkeit  voraussetzen  (s,  (rfsen  §  5  S.  87  Not.  6); 
endlich,  dass  im  liberale  iudicium  dieser  rein  fingirte  Besitz 
nicht  in  Betracht  kam:  I.  15  §  1  D.  de  usurp.  (41,3). 

Streitig  dagegen  war",  ob  durch  solchen  Sklaven  der 
Herr  auch  neuen  Besitz  und  bezw.  Eigenthum  erwerben 
konnte.  Man  durfte  in  der  That  mit  gutem  Grunde  zweifeln, 
ob  der  Rechtssatz  sich  so  weit  erstrecke.  Es  verneinten  Nerva 
filius  (possidere)  und  Pomponius,  bejahten  Cassius,  Julian, 
Gaius  —  Letzterer  als  seiner  Zeit  feststehenden  Rechtssatz 
(placuit)  — ,  anscheinend  auch  Paulus:  1.  1  §  14  D.  h.  t.,  I.  15 
D.  de  publ,  (6,2),  1,  25  §  2  D.  de  üb.  c.  (40,12);  s.  auch 
Hermogenian :  1.  50  §  1  D.  h.  t.  (41,2).  Ein  Streit  der  Schulen 
liegt  also  auch  hier  nicht  vor. 

Aber  der  Usukapionsbesitz  begann  doch  für  den  Herrn 
erst  mit  dessen  Wissen  um  den  Besitzerwerb:  Modestinus 
(richtiger  wohl  Pomponius) :  1.  54  §  4  D.  de  A.  R.  D.  (41,1). 

Vgl,  auch  die  Streitfrage  hinsichtlich  des  Ususfructus: 
Vatic.  h-agm.  §  89  und  I.  12  §  3  D.  de  usufr.  (7,U. 

c.  Befindet  sich  der  Sklave,  ohne  fugitivus  zu  sein, 
also  bona  fide,  ausser  dem  Herrschaftskreis  seines  Herrn,  so 
ist  so  viel  sicher,  dass  er  nicht  schlechthin  dem  Herrn  Besitz 
erwirbt;  für  wen  er  erwirbt,  bestimmt  sich  nach  allgemeinen 
Grundsätzen : 


'  Anden  Baron  a.  a.  O.  S.  137,  Da  das  int.  nlrnbi  urtprtIngliGh  vom 
Sklaven  formulirt  war,  so  mag  der  relativ  Itngere  B«*ili,  maiore  parte  huiui 
■Uli :  Gaiua  IV  150,  vielleicht  auch  lur  Abschneidung  der  hier  auftauchenden 
Frage  fiiirt  worden  sein. 

*  Nur  die*,  nicht  auch  ob  der  Beult  fortdauere.  Das  Cegeotheil  fUhit 
Knicp,  Vacns  possessio  I  S.   145  ff-,  am. 
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1.  13  §  3,  1.  34  §  2  D.  h.  t  (41,2),  1.  21  pr.,  I.  23  §  1, 
1.  54  D.  de  A.  R.  D.  (41,1),  1.  31  §  2  D.  de  usurp.  (41,3). 
Desgleichen  bestimmt  ^ch  der  Zeitpunkt,  in  welchem  der 
Besitz  an  dem  Nichtfugitivus  verloren  geht,  da  hier  die  Rechts- 
sätze vom  furtum  nicht  einschlagen,  nach  den  allgemeiaen 
Prinzipien. 

Es  liegt,  sofern  der  Sklave  eben  nicht  bei  dem  Herrn 
bezw,  bei  dessen  Besitzvertreter  ist,  possessio  absentis  vor. 
daher  insbesondere  Besitzverlust  durch  Vernachlässigung 
möglich  ist. 

Paulas  libro  54  ad  Ed.,  1.  3  §  10  D.  h.  t.  (41,2): 

Si  servus,  quem  possidebam,  pro  übero  se  gerat,  ut 
fccit  Spartacus,  et'  iudicium  liberale  pati  paratus  sit, 
non  videbitur  a  domino  possideri,  cui  se  aduersarium 
praeparat.  sed  hoc  ita  verum  est,  si  diu  in 
libertate  moratur:  atioquin  si  ex  possessione 
servitutis  in  libertatem  reclamaverit  et  liberale  iudicium 
imploraverit ,  nihilo  minus  in  possessione  mea  est  et 
animo  eum  possideo,  donecliberfuerit  pronuntiatus. 
Paulus  libro  15  ad  Plautium, 
1.  15  §  1  D.  de  usurp.  (41,3): 

Si  servus,  quem  possidebam,  fugerit,  si  (etsi?) 
pro  libero  se  gerat,  videbitur  a  domino  possideri;  sed 
hoc  tunc  intellegendum  est,  cum,  si  adprehensus  fnerit. 
non  sit  paratus  pro  sua  libertate  litigare:  nam  si 
paratus  sit  litigare,  non  videbitur  a  domino  possideri. 
cui  se  adversarium  praeparavit. 
Gaius  ad  ed.  praet.  urb.  titulo  de  lib.  c, 
1.  25  §  2  D.  de  lib.  c.  (40,12): 

Licet  vulgo  dicatur  post  ordinatum  liberale  itidicinm 
hominem,  cuius  de  statu  controversia  est,  liberi  loco 
esse,  tamen  si  seruos  sit,  certum  est,  nihilo  minus 
eum,  quod  ei  tradatur  vel  stipuletur,  perinde  domino 
adquirere  atque  si  non  de  libertate  eius  quaerebatur. 
tantum  de  possessione  videbimus,  cum  ipsum  post  Ihem 
ordinatam  desinat  dominus  possidere:  sed  magis  est, 


de  niurp,  (41,3)  beniin  e 
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ut  adquirat,  licet  ab  eo  non  possideatur.  et  cum  pla- 
cuit  per  fugttivum  quoque  nos  possessionem  adquirere 
posse,  quid  miniin  etiam  per  hunc,  de  quo  quaeramus, 
adquiri  ? 
Zwischen  den  beiden  ersten  Stellen  ist  kein  Widerstreit'. 
Die  erste  Stelle  spricht  von  dem  Sklaven,  welcher  sich  nicht 
dolo  malo  dem  Herrn  entzieht,  sondern  um  de  libertate  zu 
litigiren-,  der  zweite  von  dem  Sklaven,  welcher  flieht  und  sich 
pro  libero  gerirt,  aber  von  dem  es  zweifelhaft  ist,  ob  dolo 
malo  oder  in  der  Absicht,  den  Freiheitsprozess  zu  wagen,  — 
im  ersten  Falle  ist  er  fugitivus,  wird  also  vom  Herrn  fort- 
besessen, bis  er  in  den  Besitz  eines  Dritten  gelangt;  im  zweiten 
Falle  ist  er  nicht  fugitivus,  wird  also  vom  Herrn  nur  fort- 
besessen nach  den  von  Paulus  in  1.  3  §  10  h.  t.  entwickelten 
Regeln.  Es  steht  hier  nämlich  in  Frage,  ob  schon  mit  An- 
stellung des  Freiheitsprozesses  der  Besitz  des  Herrn  an  dem 
bisher  besessenen  Sklaven  aufhört'.  Allerdings  werden 
vindiciae  secundum  libertatem  gegeben:  I.  2  §  24  D.  de  O. 
J.  (1,2),  und  insofern  tritt  stets  durch  die  litiscontestatio 
im  Freiheitsprozess  iBesitzverlust<  ein  (Gaius:  1.  25  §  2  de 
lib.  c, :  cum  —  possidere  und  licet  ab  eo  non  possideatur,  s. 
auch  Paulus  I.  24  pr.  eod.:  ordinata  liberali  causa  liberi  loco 
habetur  is,  qui  de  statu  suo  litigat).     Allein: 

1.  Trifft  gleichwohl  den  Sklaven  die  Beweislast,  so- 
fem  er  dolo  malo  in  libertate  war,  also  als  fortbesessen  galt: 
1.  7  §  5,  1.  10  bis  I.  12  §  4  D.  de  lib.  c.  (40,12),  —  das  Gleiche 
wird  gelten,  sofern  anderweitig  feststeht,  dass  er  vorher 
sich  nicht  im  Besitz  der  Freiheit  befand;  daher  die  so 
wichtige  Unterscheidung  des  Paulus  in  1.  3  §  10  D.  h.  t. :  si 
diu  in  libertate  moratur  (der  Besitz  war  schon  vorher  ver- 
loren — ),  si  ex  possessione  servitutis  in  libertatem 
reclamaverit  (der  Sklave  befand  sich  bis  zur  Anstellung  der 
Klage  im  Besitz  des  Herrn). 

2.  Unterliegt  der  Sklave  im  Freiheitsprozess,  so  gehört 
sein  Erwerb  der  Zwischenzeit  dem  Herrn,  gleich  dem  Erwerb 


■  Anders  Randa  §  31  Not.  5a.     Bekker,  Bedu  S.  59  Not.  5. 

*  Die«  bejaht  i.  B.  Kniep,  Vacoa  pOBSenio  I  S.  151  fT.,  der  aucli  l 
dea  AuinhiungcD  det  Paulus  einen  Wideispnich  finden  will.  Andere  au 
gegrllndete  EhuchrSttkang«!)  t.  B.  bei  Duocker,  BMitiklagm  S.  iSo. 
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des  fugitivus:  i.  25  §  2,  i.  29  pr.  D.  de  lib.  c.  (40,12).  Durch 
den  Ausgang  des  Prozesses  entscheidet  sich  so- 
mit, ob  der  nicht  schon  vorher  verlorene  Besitz 
fortgewährt  hat.  Hat  er  fortgewährt,  so  hegt  ein  Fall 
des  animo  retinere  p.  vor,  wie  Paulus  ausdracklich  sagt:  et 
animo  cum  possideo  donec  über  fuerit  pronuntiatus. 

Mit  dieser  eingehenden  Erörterung  der  den  Verlust  des 
Sklavenbesitzes  betreffenden  RechtssStze  dürfte  die  Unmöglich- 
keit nachgewiesen  sein,  aus  den  vom  servus  fugitivus  gelten- 
den Grundsätzen  irgend  welche  Schlüsse  für  die  normale 
Besitzlehre  zu  ziehen.  Wie  die  ganze  Lehre  vom  Erwerb  und 
der  Erhaltung  des  Besitzes  durch  Mittelspersonen,  so  imd  noch 
viel  mehr  bewegt  sich  die  Lehre  vom  Sklavenbesitz  ganz  auf 
dem  Boden  des  Rechts,  und  zwar  nicht  des  Besitz- 
rechts, sondern  hier  auf  dem  Boden  des  Rechts  der  potestas 
und  des  furtum;  die  Rechtskonsequenzen  davon  sind,  ent- 
gegen dem  Besitzrecht,  in  der  Hauptsache  aus  Gründen 
wirthschalt lieber  Nothwendigkeit ,  wie  in  jedem  Sklavenstaate 
unerlässlicb,  aufrecht  erhalten. 


4.    Besitzverlust  animo? 

§  34. 

Es   wird,   soviel  ich  sehe,   nirgends  bezweifelt,   dass  solo 

animo  der  Besitz  verloren  geht,  d.  h.  durch  den  Willen,  nicht 

zu  besitzen ' ,   ungeachtet  der  Besitzer  in  der  vollen  thatsäcb- 

'  Dss  velle  non  possidere,  du  Wollen  an  Nichtbenties ,  ist  von  dem 
blossen  non  velle  possidere ,  nünilich  der  InditTerens  oder  dem  Fehlen  jedes 
Willem,  sehr  rerschieden.  Der  Besitz  wird,  wenti  überhaupt  solo  animo,  nicbl 
verloren  durch  das  blosse  non  velle  possidere.  Nicht  nur  der  Schlafende  oder 
der  Vergessliche  verliert  nicht  den  Besiu,  1.  44  pr.  D.  h.  t.  (oben  g  z6  S.  143), 
■ach  nicht  infans,  weit  dieser  überhaupt  nicht  wollen  kann ;  pupillos,  weil  er 
eines  Willen»  t»  aeinem  Nachlheil  rechtlich  unfihig  ist;  endlich  auch  picht 
furiosui,  obwohl  hier  Zweifel  bestanden.  Denn  wenngleich  sicher  der  fncJoiui 
gleich  infans,  pupiJlus,  nicht  durch  seinen  Willen  den  Besiti  verlieren  kann 
{Proculus:  1,  ij  D.  h,  t. ,  vgl.  I.  ly  D.  h.  l-,  1.  11  D.  de  A.  R.  D.),  »o 
mochte  man  immerhin  sagen,  dass  die  regelmttssig  dauernd  erloschene  Willem 
thitigkeit  mit  der  Fortdauer  des  juristischen  Besiues  als  einer  gewollten  Herr- 
schaft nDvereinbar  sei.  —  Zwar  deutet  Paulus  keinen  Zweifel  an:  I.  4  §  3> 
!•  31  §S  3<  4  ^-  ^'  usurp.  (41,3),  aber  Papinian  sagt  doch  I.  44  g  6  edd.: 
£um  qui  postea  quam  uiucapere  coepit  in  furorem  incidil,  u  tili  täte  snadente 
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liehen  Herrschaft,  welche  er  bisher  geUbt  hat,  und  zwar  dies 
nicht  etwa  nur  in  dem  immerhin  seltenen  Fall  des  sogen,  con- 
stitutum possessorium,  wo  doch  in  Wahrheit  nicht  sowohl  der 
blosse  Wille,  nicht  zu  besitzen,  als  der  vom  Gegentheil  accep- 
tirte  Traditionswille  entscheidet  und  nur  äusserlich  Verlust 
solo  animo,  in  Wahrheit  und  juristisch  eine  Tradition  vorliegt 
(s.  oben  §  21),  sondern  ganz  allgemein. 

Ja,  es  ist  diese  Annahme  ein  Kardinalpunkt  der  herr- 
schenden Lehre,  welche  aus  dem  Wesen  des  juristischen 
Besitzes  gefolgert  wird.  Denn  mit  dem  Wegfall  eines  der 
beiden  in  ihrer  Verbindung  den  juristischen  Besitz  ausmachen- 
den Elemente  oder  doch  mindestens  mit  der  Verkehrung 
eines  dieser  Elemente  in  sein  Gegentheil  muss  nach  ihr  noth- 
wendig  der  juristische  Besitz  erlöschen;  das  utrumque  der 
paulinischen  Regel  kann  daher,  nach  ihr,  nnrheissen:  jedes 
von  beiden,  d.  h.  jedes  für  sich,  nicht  beide  zusammen. 

Noch  selbstverständlicher  ist  diese  Annahme  bei  den  Ver- 
tretern der  Willenstheorie,  Besteht  das  Wesen  des  juri- 
stischen EJesitzes  darin,  dass  der  Wille  in  die  Sache  gelegt 
ist,  ist  der  juristische  Besitz  nur  bethätigter  Wille,  so  muss 
der  juristische  Besitz  mindestens  dann  erloschen,  sobald  der 
Wille  aus  der  Sache  herausgezogen  ist;  das  fortdauernde 
corpus  ist  nur  Scheincorpus.  So  schon  Donellus  lib.  V  c. 
xni  §  3  ff. 

Wer  die  Willenstheorie  fUr  unbegründet  erachtet  —  und 
dass  sie  es  ist,  glaube  ich  hinlänglich  gezeigt  zu  haben'  — , 
braucht  bei  deren  Argumentation  sich  nicht  aufzuhalten. 

Aber  auch  die  anscheinend  zwingende  Logik  der  herr- 
schenden Theorie  stösst  doch  auf  sehr  starke  Bedenken. 
Sie    muss    selbstverständlich    von   dem  Falle  ausgehen,    dass 


relktum  (leceptum')  ttX,  ne  l&Dguor  anitni  damnum  elinin  in  bonis  adferat, 
ex  omni  caasa  implere  asncipionem.  —  Vgt.  Mctiche  idcr  S.  J13  f.,  digegao 
mit  Recht  P«rnic«,  Zeitschr.  f.  d.  gts.  HandeltT.  XXll  S.  4i3.  Die  Er- 
Idtrung;  Savign; 's  S.  3J4.  dass  «  sieb  hier  nm  ein  nur  zuflUliget  und  tub- 
jektiTcs  (wlbstnutSodlich  beim  'animas')  Hindern«  handle,  ist  augenschein- 
lich unhaltbar  (1.  Ihering  S.  148,  z.  Aufl.  S.  I7>}.  Auch  der  'praltiisdie' 
Grund  Ihering's  (S.  134,  z.  Aufl.  S.  157),  dais  um  de*  Eigenthamsschuttet 
willen  dieK  ■Anamalic  anerkannt  sei,  fXlIt  mit  der  Unterlage,  jedenfalls 
wlre  dann  der  Sati  nicht  anomal.  S.  anch  Randa  §  9  Not.  1. 
<  Oben  g  6. 
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die  Sache  daix:h  Herausziehung  des  Willens  besitzlos  wird, 
denn  hört  sie  nur  auf,  von  A,  besessen  zu  werden,  geräth  aber 
gleichzeitig  in  den  Besitz  des  B.,  so  steht  ja,  da  B.  nur  cor- 
pore (et  animo)  den  Besitz  erwerben  kann,  fest,  dass  A.  nicht 
nur  animo,  sondern  auch  corpore  den  Besitz  verloren  hat, 
M.  a.  W.:  A.  hört  auf  zu  besitzen  durch  den  Entschluss,  nicht 
zu  besitzen,  ungeachtet  einmal  kein  Anderer  gleichzeitig  den 
Besitz  erwirbt,  und  ungeachtet  er  selbst  in  dem  vollkommen 
gleichen  Verhältniss  thatsächlicher  Gewalt  zur  Sache  verbleibt, 
in  welchem  er  vor  diesem  Entschluss  sich  befunden  hat:  nach 
wie  vor  trägt  er  die  Uhr  in  seiner  Tasche,  reitet  er  das  Pferd, 
bewohnt  er  das  Haus,  bebaut  er  den  Acker  u.  s.  f.  Sollte 
man  nicht  der  anscheinenden  Logik  der  herrscheoden  Theorie 
entgegenstellen:  Der  angebliche  Wille,  nicht  zu  besitzen,  zeigt 
sich  als  Nichtwille,  nicht  zu  besitzen;  er  ist  eine  protestatio 
facto  contraria,  welcher,  als  müssiger  Spekulation,  im 
Rechte,  das  die  Ordnung  des  Lebens  der  Gemeinschaft  ist, 
kein  Platz  zukommt? 

Weiter  entsteht  ein  eigenthUmliches  juristisches  Bedenken. 
Es  wird,  gleichviel  aus  welchen  Gründen,  von  den  römischen 
Juristen  an  der  Regel  neminem  sibi  causam  possessionis  mutare 
posse  streng  festgehalten  ^  Könnte  man  nun  unter  Festhaltung 
des  corpus  beliebig  den  Besitz  solo  animo  verlieren,  so  wäre 
)a  nichts  leichter,  als  nun  ex  alia  causa  neuen  Besitz  zu  er- 
langen'. Marcellus  aber  sagt,  1.  19  §  1  D.  h.  t-,  die  Rege] 
werde  nur  ausgeschlossen: 

si   quts   dimissa    possessione    prima   eiusdem   rei 
denuo  ex  alia  causa  possessionem  nancisci  velit. 

Das  deutet  doch  wohl  nicht  auf  einen  blossen  Wandel  des 
Be^tz  willens! 

Endlich,  wie  steht  es  mit  der  praktischen  Realiarbar- 
keit  dieser  Theorie? 

Zunächst  freilich  wird  selbstverständlich  ein  in  die  Aussen- 
welt  getretener  Wille,   eine  ausdruckliche  oder  doch  deutliche 

■  So  sehf,  daii  Celnil  die  daran«  fliesienden  Bedenken  gegen  Statt- 
hartiKkelt  de«  conM.  putsevorinm  m  widerlegen  für  oolbwendig  erachtet  ).  l8 
pr.  D.  h.  t. 

>  Dieu  Konseqaeni  zieht  unencbrocken  Randa  g  ti  Not.  5.  iBehllt 
der  Beiitter  die  Detention,  and  fassl  er  wieder  den  Beiiitwillen,  to  erwirbt  et 
den  BetilE  vom  Neuem*;  die  Komödie  der  •Ergreifung!  Terlangt  er  alao  Dicht. 
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Stillschweigende  Willenserklärung'  zu  erfordern  sein,  da 
die  nur  inneren  Willensvorgänge  auch  fUr  die  Besitzfrage  keine 
Bedeutung  haben  können. 

Kann  aber  auch  nur  diese  Erklärung  genügen? 

Es  lassen  ^ch  drei  Fälle  denken: 

a.  Die  Erklärung  erfolgt  gegenüber  einer  Person,  welche 
ihrerseits  für  sich  oder  für  Andere  Besitz  ergreifen  will. 

Die  Erklärung  würde  alsdann  den  in  der  traditio  liegen- 
den Entschluss,  nicht  aber  zugleich  die  in  der  traditio  liegende 
Gewaltaufgabe  (vacuae  possessionis  traditio)  enthalten.  Um  es 
noch  klarer  zu  stellen :  Der  bisherige  Besitzer  A,  erklärt  dem 
B.,  welcher  Besitz  ergreifen  will:  »ich  gebe  den  Besitz  auf, 
gestatte  dir  aber  nicht  die  Besitzergreifung,  will  auch  nicht 
für  dich  besitzen.«  Wäre  diese  Erklärung,  durch  welche  ja 
unzweifelhaft  B.  nicht  Besitz  erlangt,  auch  wenn  B.  dieselbe 
lacceptirt«,  für  A.  rechtlich  bindend?  Mit  anderen  Worten: 
giebt  es  einen  blossen,  nackten  Besitz e n t äusserungs v e r - 
trag?  Und  wenn  nicht',  so  würde  Ja  die  entgegengesetzte 
Erklärung  des  bisherigen  Besitzers  in  jedem  Augenblick  die 
Besitzlosigkeit  wieder  aufheben. 

b.  Die  Erklärung  erfolgt  gegenüber  einer  Person,  welche 
ihrerseits  nicht,  weder  für  sich  noch  für  Andere,  Besitz  er- 
greifen will. 

Die  Erklärung  würde  alsdann  nichts  von  traditio,  sondern 
lediglich  Besitzentäassening  enthalten.  Die  ad  a  hervor- 
gehobenen Bedenken  kehren  hier  mit  verstärkter  Gewalt  wieder. 

c.  Die  Erklärung  erfolgt  nicht  gegenüber  irgend  welcher 
Person,  nicht  einmal  gegen  einen  unbestimmten  Personenkreis 
(etwa  durch  einen  öffentlichen  Anschlag  und  dg).),  sondern 
etwa  durch  einen  Ausruf,  welchen  ein  Anderer  zufällig  gehört, 
durch  einen  Zettel,  welchen  ein  Anderer  zufällig  gefunden  hat, 
aber  doch  völlig  unzweideutig  und  unbedingt  ^ 

'  So  ancli  T.  Savigay  S.  357  ff.,  Kanda  §  3Z  Nr.  I  mtl  dem  lebntr 
vernlodlictien  Zntatie  Not.  4;  Windtcheid  §  156  Not.  10,  ti;  Bekkcr 
S.  138.     Du  scheiDt  auch  Kierntff  S.  39z  aaxitdeMteii. 

*  S.  oben  g  13. 

1  Diesen  Fall  aelit  Rand>  g  32  NoL  6:  Ein  Haiubesitier  erkUrt  (Mfent- 
lich,  da(*  ei  dal  in  Kinem  Hof«  befindliche  Baumaterial  nicht  mehr  hatien 
«ül  und  Jedermann  die  Wegtlhniag  erlanbt. 
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Hier  ist  nicht  einmal  die  juristische  Möglichkeit  eines 
»Vertrags*  vorhanden. 

Sicher  scheint  mir  nun,  dass  in  allen  diesen  F^len  der 
erklärte  Wille  durch  eine  entgegengesetzte  Willenserklärung 
unwirksam  gemacht  wird'.  Wie  aber,  wenn  inzwischen 
ein  Anderer  die  Sache  an  sich  nimmt?  Hat  dieser  eine  be- 
sitzlose Sache  an  sich  genommen,  ist  er  Finder  u,  dgl.,  oder 
eine  noch  besessene,  ist  er  unter  Umständen  Dieb,  Räuber 
und  dgl. 

Bejaht  man  die  Besitzlosigkeit,  so  entsteht  weiter  die  ge- 
wichtige Frage:  cui  bono?  Liegt  es  im  denkbaren  Interesse 
der  Rechtsordnung,  eine  derartige,  jederzeit  durch  blossen 
Willensentschluss  widerrufliche  Besitzlosigkeit  herbeizufuhren, 
zugleich  aber  einen  sich  darauf  gründenden  eigenmächtigen 
Besitzerwerb  Dritter  zu  begünstigen?  All  dies  lediglich  um 
der  vermeintlichen  Rechtslogik  willen?!  Und  sollte  sich  ein 
Richter  finden,  welcher,  wenn  A.,  vielleicht  vor  Zeugen  (so- 
eben, oder  vor  24  Stunden,  oder  vor  6  Monaten),  erklärt  hat: 
»Die  Uhr.  welche  ich  trage,  will  ich  nicht  besitzen,»  den  X.. 
welcher  ihm  diese  Uhr  aus  der  Tasche  zieht  oder  (doch  min- 
destens) die  in  der  Wohnung  des  A.  befindliche  Uhr  an  sich 
nimmt,  als  »Finder«  behandelt?!;  oder  dem  A-,  welcher  vor 
Zeugen  erklärt  hat:  »Dieses  Haus,  welches  ich  aber  nach  wie 
vor  weiter  bewohnen  werde,  will  ich  nicht  besitzen,«  gegen 
den  Eindringling  X.  die  Besitzklagen,  je  nachdem  retinendae 
oder  recuperandae  p.,  versagt?! 

Hätte  man  sich  diese  einfachen  Konsequenzen  klar  ge- 
macht', so  würde  man  doch  wohl  Bedenken  getragen  haben, 
einen  so  unglaublichen  Rechtssatz  zu  behaupten.  Man  hat  es 
sich  aber  mit  dessen  quellen  massiger  Begründung  ^  doch  auch 
gar  zu  leicht  gemacht.  Es  bedarf  hier,  da  es  sich  um  einen 
wichtigen  Punkt  der  Besitzlehre  handelt ,  der  eingehenden 
Quellenanalyse. 

'  So  sagl  auch  Randa  %  ai  Not.  5:  •Behftit  der  Besitzer  die  DeteatioD. 
VDd  btst  er  wieder  den  Bnitiwillen,  so  erwirbt  er  den  Beult  *on  Neneni.' 

*  Daw  man  diM  nicht  gethan.  zeigt  die  itilereisBnte,  S.  331  bemerkte 
Thatiache,  dais  man  aberall  aiiEcheinend  nur  an  consL  poss.  gedacht  bat 

)  I.eiu,  fllr  dessen  Theorie  ja  die  genaue  Feststellung  gerade  dieses 
Punkla  TOD  entacheidender  Bedeutung  wire,  »cblietst  eine  wenig  eingehmde 
Erörterung   (S.  331  C)  damit,    dass   nunmehr   'die  quelleamliiige   ^t- 
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1.  Nennt  man  die  Aufgabe  des  Besitzes  durch  den  Willen, 
nicht  zu  besitzen,  iBesitzdereliktiom ,  so  bildet  deren 
Analogie  die  Eigenthumsdereliktion,  Dereliktion  sensu  stricto. 
Nnn  hat  zwar  darüber  unter  den  römischen  Juristen  Streit 
bestanden,  ob  der  Eigenthumsverlust  des  Derelinquenten  erst 
mit  der  Besitzergreifung  des  Okkupanten  eintritt.  Das  be- 
jahte Proculus,  verneinten  die  Sabinianer  (Sabinus,  Cassius, 
Julian),  welchen  Paulus,  Ulpian  und  endlich  Jiistinian  bei- 
getreten sind: 

1.  2  §  1,   vgl.  1.  1  D.  pro  derel.  (41,7),    1.  43  §  5  D.  de 
furtis  (47,2),  §  47  J.  de  R.  D.  (2,1). 

Aber  davon  findet  sich  keine  Spur',  dass  die  Dereliktion 
bereits  in  der  erklärten  Aufgabe  des  Eigenthumswillens  trotz 
Fortdauer  der  naturalis  possessio  liege: 
Ulpianus,  1.  1  D.  pro  derel.  (41,7): 

Si    res    »pro    derelicto   habita«    sit%    statim 
nostra  esse  desinit  et  occupantis  statim  fit,  quia  isdem 
modis  res  desinunt  esse  nostrae,    quibus  adquiruntur 
(also  doch  nicht  nuda  voluntate). 
Paulus,  1.  2  pr.  eod.: 

Pro  derelicto  rem  a  domino  habitam  — . 
Paulus,  R.  S.  II.  31  §  27: 

pro  derelicto  rem  iacentem  — . 
§  47  J.  de  R.  D.  (2,1): 

>Pro   derelicto  autem   habetur«    quod  dominus  ea 

mente  abiecerit,  ne  id  rerum  suarum  esse  noUet. 

Vgl.  1.  36  D.  de  stip.  serv.  (45,3) :  a  se  reiecit  —  relictus 

est.     i.  43  §§  10,   li  D.  de  furtis  (47,2):    iecit  vel  iactavit  — 

sponte  reiecit  —  iactum  ex  nave  factum  —  iactatum  u.  dgl.  m. 

1.  15  §  21  D.  de  damn.  inf.  (39,2): 

—  pro  derelicto  aedes  longo  silentio  dominus  videa- 
tur  habuisse  — . 


Wicklung  der  Lehre  vom  BesiUveilasl  durch  AuFhören  des  Besitzwülent  er- 
schöpft' <ei  (S,  237).  Die  bemchende  Theorie  hat  nut  v.  Savigoy,  und 
die»  «ehr  ungenOgend,  aus  deu  Quellen  dariulegeo  venucht:  §  3z;  Kindel 
S.  289 — 291   berücksichtigt  bei   ausf^brlicher  Erärterung  nur  1.  3  §  6  D.  h.  t. 

■  Damit  erledigt  sich  der  Zweifel  B«kk«r'i,  Besiti  ?i.   (17. 

*  Ueber  diese  alte  und  solenne  Formel  s.  Schrader  zu  §  47  J.  de 
R.  D.  b.  V. 
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1.  2t  §  1  D.  h.  t.  (41,2): 

quoDiam  noo  est  in  derelicto,  sed  in  deperdito.  — 
in  his  rebus,  quae  iactaesunt  —  salutis  causa  Interim 
dimissum  — . 
Paulus  R.  S.  II  31  §  27: 

—  relicta  — . 

Daher  auch  nicht  möglich  Dereliktion  eines  Theiles,  aus- 
genommen von  dem  Mitbesitzer:  1.  3  D.  pro  derel.  (41,7). 

Entsprechend  wird  von  Grundstücken,  deren  Eigentfaum 
oder  auch  nur  deren  Besitz  derelinquirt  ist  oder  erscheint 
der  Ausdruck  deserta  praedia  gebraucht,  z.  B.  1.  4  C.  h.  t. 
(7,32),  1.  8,  vgl.  1.  1  ff.  C.  de  omni  agro  des.  (11,59(58]). 

Sollte  es  für  die  Besitzdereliktion  anders  stehen? 

2.  Unzweifelhaft  kann  eine  Tradition  so  stattfinden,  dass 
der  Tradent  die  Detention  der  Sache  behält,  sei  es  zufolge 
const.  possessorium,  sei  es  so,  dass  die  gegenwärtige  Sache 
als  vom  Empfänger  in  Besitz  genommen  erscheint  und  vom 
Tradenten  gewisscrmaassen  wieder  an  sich  genommen  wird. 
Die  Regel  aber  bildet  doch,  dass  vacuae  possessionis  traditio 
stattfindet,  d.  h.  dass  zunächst,  bevor  der  Traditionsempfänger 
sich  der  Sache  bemächtigt,  der  Tradent  die  Sache  räumt. 
Die  schon  mehrfach  erwähnten  solennen  Formeln  der  (vacua 
p.)  traditio  lassen  darüber  keinen  Zweifel. 

Cf.   auch   Marini,    Papiri  diplomatici  N.  CXII.  p.  188: 

—  hac  se  suosque  omnes  exinde  exisse 
excessisse  discessisseque  dixerunt  et  eundem 
comparatorem  in  rem  ire  mittere  tngredi  possidereque 
permiserunt  — . 

Cf.  auch  Marini  p.  173,  175,   185,  186,  187,  191. 
Als  nothwendig   erklärt   dies  folgende  auf  Mobilien  wie 
Immobilien  bezügliche  Konstitution: 

Imp.  Constantinus  et  Licinius  a,  316  aus  fragm.  Vatic. 
§  249  (5) ' : 

Non  enim  aliter  vacua  iure  dantis  res  erit,  quam 
ea   vel  eius  voluntate,   si  est  mobilis,   tradatur,  vel 


■  AbgekilrEt ;  es  fehlen  die  Worte:  »non  enim  —  volunlatei,  in 
C.  Theod.   de  donat.  (8,iz);   d«r  gante  Pusus   fehlt   ia   1,  aj  C.  J.  i 

(8.S3),  sowie  B«iL  47-  '.S»- 
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abscessu  sui,  si  domus  aut  fundus  aut  quid  eiusdem 
geoeris  erit,  sedem  novo  domioo  patefecerit. 
Sollte  es  denkbar  sein,  dass  in  entschiedenem  Widerspruch 
zu  dem  oben  §  18  dargelegten  Inhalt  des  römischen  Rechts 
eine  Sache,  welche  solo  animo  nicht  einmal  fllr  traditions- 
weisen Erwerb  besitzlos  geworden  ist,  als  besitzlos  gelten  sollte 
für  okkupatorischen  Besitzerwerb?! 

3.  Die  berühmte  Streitfrage  zwischen  Celsus  und  Ulpian ' 
betrifft  den  traditionsweisen  Erwerb. 

Celsus  libro  23  Digestorum,  1.  18  §  1  D.  h.  (41,2): 

Si  furioso,  quem  suae  mentis  esse  existimas,  eo  quod 
forte   in  conspectu   inumbratae  quietis  fuit  constitutus, 
rem  tradideris,  licet  ille  non  erit  adeptus  possessio- 
nem,  tu  possidere  desinis:   sufficit  quippe   dimittere 
possessionem,   etiamsi  non  transferas.     illud  ,enim  ridi- 
culum   est  dicere,   quod  non  aliter  vult  quis  dimittere, 
quam  si  transferat :  immo  vult  dimittere,  quia  existimat 
se  transferre. 
Es  liegt  äusserlich  eine  Tradition  vor,  also  Aufgabe  des 
corpus;   auch  nach  dem  Willen  des  Tradenten   —  er  hat  tra- 
diren,   nicht  derelinquiren  wollen.     Weil   aber  der  Traditions- 
empfanger,  ein  Wahnsinniger,  nicht  Besitz  erwerben  kann,  so 
hat  er  auch  nicht  Besitz  erworben.    Hat  der  Tradent  den  Be- 
sitz verloren  ?   Celsus  bejaht :  denn  der  Uebergang  des  Besitzes 
auf  den  Empfänger  sei  nur  Motiv  fur  den  Besitzaufgabewillen, 
nicht  Element  bezw.  Bedingung  dieses  Willens. 

Der  gleichen  Ansicht  ist  Paulus,  denn  dessen  Argu- 
mentation in  1.  1  §  20  D.  h.  t.  (41,2):  neque  is  qui  tradiderit, 
quoniam  cesserit  possessione,  ist  nur  so  zu  verstehen,  und 
die  Erörterung  in  1.  1  §  4  eod. :  cum  maritus,  ubi  noluit  pos- 
sidere, protinus  amiserit  possessionem?  bezieht  sich,  wie  ge- 
zeigt werden  wird,  gleichfalls  auf  einen,  allerdings  wegen  ge- 
setzhchen  Verbotes  eigenthUmlichen  Traditionsfall.  Der 
gleichen  Ansicht  ist  wahrscheinlich  auch  Marcellus  ge- 
wesen, wie  aus  der  sogleich  zu  erörternden  Aeusserung  des 
Ulpianus  hervorgehen  dürfte.  Zu  Grunde  mochte  wohl  liegen 
die  in  der  Natur  des  Besitzes  wie  aus  praktischen  Erwägungen 


'  Siehe  die  Litteratur  duu  bei  Windscheid  §  ij6  Not.  10. 
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wohlbegründete  Abneigung  gegen  die  Annahme  bedingten 
Besitzerwerbs  und  Verlustes ,  welche  freilich  von  Julian: 
1.  38  §  1  D.  h.  t. ,  aber  augenscheinlich  als  ein  bis  dahin 
mindestens  sehr  zweifelhafter  Rechtssatz  gelehrt  wird.  Bei 
Ulpian  findet  sich  denn  auch  eine  dahin  zielende  Konstruktion. 
Ulpianus  libro  7  disputationum, 
1.  34  pr.  D.  h.  t.  (41,2)  führt  aus: 

Si    me    in   vacuam    possessionem    fundi    Comeliani 
miseris,    ego  putarem   me  in    fundum   Sempronianum 
missum   et   in   Comelianum   iero,    non  adquiram   pos- 
sessionem, nisi  forte  in  nomine  tantum  erraverimus,  in 
corpore  consenserimus.    quoniam  autem  in  corpore  con- 
senserimus,  an  a  te  tarnen  recedet  possessio,  quia  animo 
deponere  et  mutare  nos  possessionem  posse  Celsus  et  Mar- 
cellus  scribunt,  dubitari  potest :  et  si  animo  adquiri  pos- 
sessio  potest,   numquid   etiam   adquisita  est?   sed  non 
puto  errantem  adquirere:  ergo  nee  amittet  possessionem. 
qui   quodamodo  sub  conditione  reccssit  de  possessione. 
Ulpian  betrachtet  den  Besitzaufgabewillen  als  igleichsam 
bedingte ,     nämlich     durch     den     Besitzerwerb     des     Besitz- 
destinatär«'.  —  Er  hätte  in  dem  von  Celsus,  gegen  dessen 
Argumentation  er  sich  wendet,   behandelten  Falle  anders  ent- 
scheiden  müssen;   dagegen   beruht   die  Entscheidung  des  von 
ihm   erörterten  Falles  auf   einem  von   dieser  Kontroverse   un- 
abhängigen, hier  nicht  weiter  zu  verfolgenden  Moment,  dem 
error  in   corpore,    und   es   würde   für   diesen  Fall  vielleicht 
auch  Celsus  dem  Ulpian  beigetreten  sein. 

Der  hier  interessirenden  prinzipiellen  Ansicht  des  Ulpian 
ist  auch  Papinian,  und  zwar  fasst  er  noch  schärfer  und 
ohne  alle  gekünstelten  Vergleiche  (quodammodo  sub  conditione^ 
einfach  das  Wesen  des  Traditionswillens  in's  Auge:  Der 
Traditionswillen  ist  nicht  ein  nackter  Besitzauf- 
gabewillen   (DereliktionswiÜen) ;     Element    des    Besitz- 

■  In  dieter  nur  etwas  ungeschickten  konstruktiven  Au^aniuig  findet 
BtuDs,  Jahrb.  von  Bekker  and  Mulher  IV  S,  41,  mit  Unrecht  den  Beweis, 
dasi  Ulpian  die  Besitifortdauer  für  eine  Siogiüaiilät  erachtet  habe.  Uebet  die 
Befitrfortdauei  trotz  des  Verlustes  des  corpus  machte  sich  auch  Celsus  knue 
Skrupel;  nahm  man  an,  dass  der  Wille  nicht  auf  Besilieoläusserung  gerichtet 
war,  so  lag  ein  ganz  analoger  FslI  wie  bei  blosser  Entfernung  von  der  Sache 
vor:  >posses^o  absenlii«. 
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au^bewiliens  im  Falle  der  Tradition  ist  Besitzerwerb  durch  den 
Empfanger:   libro  26  quaestionum,  1.  18  pn  D.  de  vi  (43,16). 

Hierher  gehört  nur  der  Zwischensatz: 

—  neque  enim  ante  omissam  possessionem  videri, 
quam  si  tradita  fuisset  emptori,  quia  nemo  eo  animo 
esset,  ut  possessionem  omitteret  propter  emptorem, 
quam  emptor  adeptus  non  fuisset  \ 

An  dieser  Stelle  ist  nur  Folgendes  festzustellen:  Celsus 
nimmt,  unter  Zostimmung  von  Paulus  und  vielleicht  von  Mar- 
cellus,  an,  dass  der  Besitzer,  welcher  in  der  Absicht  der  Tradi- 
tion das  corpus  aufgiebt,  (rem  tradideris,  dimittere,  cesserit 
possessione)  auch  dann  den  Besitz  verliert,  falls  aus  besonderen 
Grttaden  der  Empfänger  der  Sache  den  juristischen  Besitz 
nicht  erwirbt.  —  Ulpian  und  Papinian  lehren  das  Gegenthei). 
Dass  auch  nur  Celsus  und  Marcellus  in  dem  nackten  Ent- 
schlüsse nicht  zu  besitzen,  ohne  gleichzeitige  Aufgabe  des 
corpus,  eine  Besitzentäusserung  finden,  erhellt  nicht;  denn,  ob- 
wohl Ulpian,  augenscheinlich  bedenklich,  erwähnt,  dass  nach 
Celsus  und  Marcellus:  animo  deponere  et  mntare  nos  posses- 
sionem posse,  so  war  damit  doch  sicherlich  nicht  an  einen 
ganz  ausserhalb  der  an  dieser  Stelle  allein  in  Betracht  kommen- 
den Traditionsfälle  stehenden  I>ereliktionsfall  gedacht, 
sondern  es  sollte  nur  gesagt  sein :  hinsichtlich  der  Besitz- 
entäusserung entscheidet  für  uns  nur  unser  Wille,  nicht 
der  korrespondirende  Wille  des  Traditionsdestinatärä.  Anders 
ausgedrückt:  Während  Ulpian  und  Papinian  den  Traditions- 
willen als  ein  einhciti  iches  Ganzes  auffassen ,  zerspalten 
ihn  Celsus  (Marcellus)  und  Paulus  in  einen  Dereliktions- 
willen  und  in  einen  Besitzübertragungswillen;  —  schon  der 
erstere  soll  (sofern  durch  Aufgabe  des  corpus  realisirt, 
aber  auch  nur  dann)  die  Wirkung  des  Besitzverlustes 
herbeiführen,   auch   wenn  der  Uebertragungswillen  sich  nicht 


■  Hierher  geUit  ferner  die  Ton  Ulpiui  aus  dem  6.  Buche  det  quocttiones 
van  PapiniBD  referirte  SteUe  1.  14  D.  de  pabL  act.  (6,2)1  Der  Verkinler 
widerruft  den  vor  der  Vollziehung  seinem  procDrator  eitheUtea  TnditionsBuf- 
tnv;  dadurch  wird,  Mit  die  Traditloii  gleichwohl  geschieht,  iwar  der  Kiufer 
nicht  Terhiadert,  pnblidanbcher  BeiiUer  m  sein,  ahec  du  ßgeniham  ist  doch 
nicht  ttbergegasgen,  derart,  das*  mÖgUchenmM  der  Verkiofet,  nachdem 
er  im  pnblicianischen  Process  unterlegen  ist,  noch  die  iti  vindicatio  mit  Erfolg 
anstellen  kann. 

Goldicbmidt,  Vcrmiiohl«  Sckrifteii.  21 
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realisirt  —  ganz  entsprechead  der  Eigenthumsaufgabe  durdi 
Dereliktion,  welche  sich  realisirt  mit  Aufgabe  des  corpus,  auch 
wenn  Niemand  den  Besitz  der  nun  besitz-  und  herrenlosen 
Sache  ergreift, 

4.  Unzweifelhaft  einen  Traditionsfall,  nicht  eiBeo  Dere- 
liktionsfall ,  wie  die  herrschende  Meinung  annehmen  mOsste, 
welche  diese  Stelle  für  sich  geltend  macht',  behandelt 

Paulus  libro  54  ad  Ed.,  I.  1  §  4  D.  h.  t.: 

Si  vir  uxori  cedat  possessione  donationis  causa, 
plerique  putant  possidere  eam,  quoniam  res  facti 
infirmari  iure  civili  non  potest:  et  quid  attinet  dicere 
non  possidere  mulierem,  cum  maritus,  iibi  nolutt  pos- 
sidere, protinus  amiserit  possessionem ? 

Der  Ehemann  t  r  a  d  i  r  t  schenkungsweise  seiner  Frau. 
Diese  kann  —  nach  positivem  Rechtsverbot  —  nicht  Eigen- 
thum  erwerben,  aber  doch,  nach  Ansicht  der  Meisten  juristischen 
Besitz:  quoniam  res  facti  infirmari  iure  civili  non  potest. 

Paulus  fUgt  noch  einen  weiteren  Utüitätsgrund  hinzu,  um 
die  Vertreter  der  ja  vielverfochtenen  gegnerischen"  Ansicht 
ad  absurdum  zu  führen;  nämlich:  wollte  man  dies  annehmen, 
so  würde  ja  doch  der  Ehemann  sogleich  ubi  noluit  den  Besitz 
verloren  haben  —  also,  ist  hinzuzufügen,  Ihr  macht,  indem 
Ihr  leugnet,  dass  die  faktisch  von  der  Frau  besessene  Sache 
{res  facti)  von  der  Frau  juristisch  besessen  werde,  eine  Sache 
verkehrterweise  zur  besitzlosen,  schadet  somit  der  Frau,  ohne 
dem  Manne  zu  nützen.  Die  Worte  lubi  noluit  possidere,  pro- 
tinus amiseritt  wollen  und  können  also  gar  nicht  sagen:  Der 


'  So  t.  B.  V.  Savigny,  S.  356  Nol,  4  a-  E. 

■  Da»  die  Ehefrau  gleicbwohl  iure  cniW ,  d.  h.  soweit  die  besonderen 
CnindsStze  des  ius  civite  (Usukapion  a.  dgl.)  in  Betracht  kommen,  noo  pos- 
sidet,  s.  I.  B.  I.  z6  pr.  D.  de  don.  int  vir.  et  ux.  (34,1)-  Aber  aach  da  to 
beschrinkte  Rechtssati  ist  erst  seil  Julian  durchgedrungen:  1.  t  §  3  D.  pro 
don.  (41,6),  1.  I]  g  I  D.  de  H.  P.  (5,3);  dasi  es  noch  int  Zeit  des  Paolos 
nicht  an  Gegnern  gefehlt  hat,  erffiebi  unsere  SieHe:  plerique.  Nui  das  pro 
dunalo,  nicht  pro  possessore  possidere  verneint,  trotz  unbestimmten  Ausdrocks, 
Ulpian  in  1.  3  g  10,  1.  46  D.  de  don.  int  vir.  (14,1),  *^.  t.  t6  D.  b.  t 
(41,3},  1.  13  §  I  D.  de  H.  P.  (5,3),  t.  I  g  10  D.  de  »i  (43,16),  obwohl 
causam  possidendi  donatio  praeslitit  (aber  nicht  causa  est):  I.  36  pr.  D.  de 
don.  int  rir.  (34,1)-  Daher  doch  nicht  gani  ohne  Titel:  1.  31  |  3,  l.  36  pr., 
1.  34  eod.  Vgl.  auch  Bekker,  Benlt  S.  95  Not  i.  («Das  recht  ichiraclie 
Argument'  des  Paulus  in  t.  i  §g  14.   15  D.  h.  t.  leuchtet  mir  nidit  ein.) 
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Dereliktionswille  entscheidet  für  sich ,  sondern  der  (durch 
faktische  Tradition  an  die  Frau)  ausgeführte  Wille  bewirkt 
sogleich  den  Besitzverlust.  Auch  in  den  übrigen,  die  gleiche 
Frage  betreffenden  Steilen  wird  eine  durch  Tradition  vollzogene 
Schenkung  ausdrücklich  hervorgehoben  oder  sicher  voraus- 
gesetzt. 

Ulpian,  I.  1  §  10  D.  de  vi  (43,16); 

Denique  et  si  iharitus  uxotI  donavit  eaque  deiecta 
Sit  — . 
I.  16  D.  h.  t.  (41,2): 

Quod  uxor  viro  aut  vir  uxori  donavit,  pro  possessore 
possidetur. 
Paulus,  1.  1  pr,  §  2  D.  pro  donato  (41,6): 

Pro   donato    is   usucapit  cui  donationis  causa  res 
tradita  est  — .    Si  inter  virura  et  uxorem  donatio 
facta  sit,   cessat  usucapio  —  possidere  autem  uxorem 
rem  a  viro  donatam  Julianus  putat. 
1.  26  pr.  D.  de  don.  int.  vir.  et  ux.  (24,1): 

et  is  possesfiionem  iussu  meo  tradiderit  — . 
5.  Es  giebt  eine  Reihe  von  Stellen,  welche  von  dem 
omittere  possessionem  sprechen,  worunter,  wenn  auch  nicht 
ausschUesslich,  doch  in  erster  Linie,  eine  Aufgabe  des  Be- 
sitzes durch  Willensentschluss  (animo)  verstanden  wird.  Sieht 
man  näher  zu,  so  ist  hier  überall  vorausgesetzt,  dass  der  Be- 
sitzer zugleich  die  Detention  aufgiebt  oder  bereits  vorher  auf- 
gegeben hat: 

Scaevola,  1.  5  D.  pro  donato  (41,6). 
Der  Usukapionsbesitzer  pro  donato  manumittirt  den  ge- 
schenkten Sklaven:  die  Manumission  ist  ungiltig,  aber  die 
Ersitzung  unterbrochen:  omisisse  videri  possessionem.  Natürlich, 
weil  die  manumlssio  eine  Besitzaufgabe  auch  corpore  ist, 
ursprtlnglich  eine  recht  eigentlich  handhafte. 
Ulpian,  1.  1  §  25  D.  de  vi  (43,16): 

—  nam   ex  Omnibus  praedüs,   ex  quibus  oon   hac 
mente  recedemus,  ut  omisisse  possessionem  vellemus  — , 
also  Verlassen  der  Grundstücke    mit  der  Absicht  der  Be- 
sitzaufgabe. 

Paulus  und  Julian,  1.  2  ^  t  D.  pro  derel.  (41,7): 

Sed  Proculus  non  desinere  eam  rem   domini  esse, 
nisi  ab  alio  possessa  hierit:  Julianus  desinere  quidem 
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omittentis  esse,  non  fieri  aotem  alterius,  nisi  possessa 
fuerit,  et  recte. 
Es   handelt  sich   um   den  bereits  oben  besprochenen  Fall 
der  Eigenthumsdereliktion  (s.  oben  S.  317). 
Ulpian  libro  13  ad  Ed., 
1.  119  D.  de  R.  J.  (50,17): 

Non  aiienat,  qui  dumtazat  omittit  possessionem. 
Dass  hier  auch  an  Aufgabe  der  Detention  gedacht  ist 
ergiebt   die  ausführlichere  Mittbeilung  derselben  Stelle  in  1.  4 
§  1  D.  de  alieo.  iud.  oiut.  (4,7):  qui  tanti  habuit  re  carere. 

6.  Endlich  gehttrt  in  diesen  Zusammenhang  noch  eine 
Stelle  des 

Pomponius  libro  29  ad  Sabinum, 
I.  15  §  4  D.  de  prec.  (43,26): 

Eum,  qui  precario  rogaverit,  ut  sibi  posadere  liceat, 
nancisci   possessionem   non  est  dubium:  an  is  quoque 
possideat,  qui  rogatus  sit,  dubitatum  est.    placet  autem 
penes  utnimque  esse  eum  hominem,  qui  precario  datus 
esset,  penes  eum  qui  rogasset,  quia  possideat  corpore, 
penes  dominimi,  quia  non  discesserit  animo  possessione. 
Nur  der  Schlusssatz    dieser  in  anderer  Richtung    viel- 
besprochenen Stelle  ist  hier  von  Bedeutung,   insoEem  näotlich 
er  zu  dem  argumento  e  contrario  zu  berechtigen  scheint,  dass 
durch  den  blossen  Willen,  nicht  zu  be^tzen,  der  Besitz  ver- 
loren gehe.    Dieser  Schluss  aber  ist  offenbar  verkehrt,  da  der 
rogatus   körperlich   den  Besitz  an  den  rogans  aufgegeben 
hatte.     Das   richtige   argumentum  e  contrario   würde  lauten : 
hätte  der  rogatus,  nachdem  er  die  Deteotion  an  den  rogans 
übertragen,   auch  den  Entschluss  gefasst,   nicht  zu  besitzen, 
so   hätte  er  den  Besitz  verloren;   anders  hier,   weil  zwar  das 
erste  Moment  vorliegt,  aber  das  zweite  fehlt. 

7.  Näher  liegt,  dass  (solo)  animo  possessio  amittitur  in 
Fallen,  wo  (solo)  animo  possessio  retinetur,  also  bei 
der  poss.  absentium'.  Das  nur  lose  Band,  welches  hier 
die  Sache  an  ihren  iBesitzer«  knüpft,  wird  durch  den  blossen 
Entschluss,  nicht  besitzen  zu  wollen,  gelOst;  —  ja  es  kann 
dieser  »unsinnlichei  Besitz  ja  gar  nicht  anders  als  unstnnlich 
aufhören,   sofern  er  durch  >Vemachlassigung<  erloschen  soll. 

■  S.  oben  %  ij. 
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Augenscheinlich  aber  liegt  kein  Grund  vor,  den  Besitzverlust 
auf  den  Fall  der  Vernachlässigung  zu  beschränken;  all  die 
praktischen  Gründe,  welche  gegen  die  nackte  Besitzdereüktion 
sprechen,  versagen  hier.  Mein  Hund  kehrt  zur  gewohnten 
Zeit  nicht  zu  mir  zurück;  ich  würde  ihn  vielleicht  wieder  auf- 
finden können,  erkläre  aber,  dass  ich  ihn  nicht  mehr  haben 
will;  ich  habe  meine  Hütte  im  Walde,  mein  baufälliges  Haas 
verlassen  —  noch  besitze  ich  sie,  aber  unterwegs  entschliesse 
ich  mich,  den  Besitz  aufzugeben.  Dem  steht  nichts  im  Wege  — 
so  wenig  als  dem  Besitzverlust  durch  brevi  manu  traditio  (wo 
ich  corpore  alieno  fortbesass,  also  in  facto  doch  auch  nur 
unsinnlich),  oder  durch  Schweigen  bei  der  in  meiner  Abwesen- 
heit erfolgten  GrundstUcksokkupation. 

Nimmt  man  in  dem  Falle  des  Besitzes  durch  Mittels- 
personen, welcher  eigentlich  auch  in  die  weitere  Kategorie 
der  possessio  absentis,  der  possessio  quae  animo  retinetur 
gehört  (»unechten  Fall)'  keinen  Anstoss  an  dem  Besitz- 
verlust solo  animo,  bringt  man,  obwohl  ja  nicht  ganz  genau, 
den  Besitzverlust  des  Abwesenden  durch  GrundstUcksokkupa- 
tion  in  diese  Kategorie ",  wo  gerade  die  Formel  animo  desinere 
possidere  technisch  ist :  1.  25  §  2,  1.  46  vgl.  1.  7  D.  h.  t.,  und 
Papinian.  1,  46  cit.  geradezu  den  Satz  ausspricht: 

ut  enim  eodem  modo  vinculnm  obligationum  soivitur, 
quo  quaeri  solet,  ita  non  debet  ignoranti  tolli  pos- 
sessio quae  solo  animo  tenetur  — , 
woraus,  vermöge  eines  hier  durchaus  statthaften  argum.  e 
contrario,  folgt,  dass  in  solchen  Fällen  solo  animo  (voluntate) 
possessio  amittitur,  so  wird  um  so  weniger  zu  bezweifeln  sein, 
dass  in  den  echten  Füllen  der  possessio  absentis  auch  ohne 
Dazwischenkunft  der  Okkupation  eines  Dritten  Besitzverlust 
solo  animo  erfolgen  kann. 

S.  Der  bisher  genugsam  beleuchtete  Gegensatz  der  pos- 
sessio absentis  und  so  zu  sagen  praesentis  lässt  sich  durch  eine 
sehr  interessante  Parallele  noch  klarer  stellen. 

Während  die  beiden  regelmässigen  Personalservituten  mit 
Detention  der  dienenden  Sache  verknüpft  sind,  lassen  äch  be- 
kanntlich die  Prädialservituten  in  solche  unterscheiden,  welche 


■  S.  obcD  g  37  a.  £. 

•  S.  oben  §  28  S.  25Ö  u.  S.  162. 
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mit  einer  dauernden,  das  dienende  Gnindstück  belastenden 
Anlage  verbunden  sind  (sog.  Servitutes  habendi),  und  in  solche, 
Vielehe  ohne  dergleichen  Anlage  bestehen.  Man  darf  die 
ersteren  als  >Quasidetentions  -  Servituten«  bezeichnen.  Der 
Besitz  bei  diesen,  wie  bei  den  regelmässigen  Personalservituten, 
ist  normaler  Weise  gleichsam  eine  possessio  praesentis,  der  Besitz 
der  zweiten  Klasse  von  Prädialservituten  auch  normaler  Weise 
gleichsam  possessio  absentis.  Nun  steht  fest,  dass  der  Besitz 
sowohl  der  regelmässigen  Personalservituten,  wie  der  erst- 
genannten Prädialservituten  fortdauert,  solange  die  Detention 
bezw.  Quasidetention  (Anlage)  besteht,  dagegen  der  Besitz  der 
Prädialservituten  zweiter  Klasse  dadurch  verloren  geht,  dafs 
die  AusUbungshandlung  unterlassen  ist. 

I>assder  Besitz  der  ersteren  trotz  fortdauernder  De- 
tention  bezw.  Quasidetention  solo  animo  verloren  gehe,  davon 
findet  sich  keine  Spur'. 

Dagegen  spricht:  Paulus,  1.  20  pr.  D.  de  S.  P.  U.  (8.2): 
Servitutes  quae  in  superficie  consistunt,  posses- 
sione  retinentur.  nam  ^  forte  es  aedibus  meis 
in  aedes  tuas  tignum  immissum  habuero,  hoc,  ut  im- 
missum  habeam,  per  causam  tigni  possideo  habendi 
consuetudinem.  idem  eveniet  et  si  menianum  in  tutim 
immissum  habuero  aut  stillicidium  in  tnum  proiecero, 
quia  in  tuo  aliquid  utor  et  si  (sie ?)  quasi  facto  quo- 
dam  possideo. 
S.  auch  Ulpian,   1.  3  §  14  D.  de  vi  (43,16): 

Uti  frui  autem  prohibuisse  is  videtur,  qui  vi  deiecit 
utentem   et  fruentem   aut  non  admisit,   cum  ex  fundo 
exisset  non  usus  fructus  deserendi  causa  (>p.  absentisi). 
9.   Es   ist    nun  noch   einer  Anzahl  scheinbar  entgegen- 
stehender Quellenaussprüche   zu   gedenken,    ohne  welche  die 
herrschende  Lehre  gar  nicht  hätte  entstehen  können. 

Auszuscheiden  ist  zunächst  die  Paulinische  Regel,  denn 
die  Annahme,  dass  solo  animo  (in  contrarium  acto)  der  Besitz 
verloren  gehe,   ist  ja  erst  durch  die  Umdeutung  dieser  Regel 

■  Merkwürdiger  Weise  erwähnt  Sariguy  beim  Verlust  des  Servitulen- 
bentiei  Oberhaupt  den  Verlust  animo  gar  nicht,  londeni,  obwohl  er  die  all- 
gemeinen Regeln  vom  B«sitiTerlu>t  hier  anwendet,  nnr  den  Veilnit  ooipore 
S.  474,  48".  495- 
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(des  utrumque  in  alterutrum  oder  jedes  von  beiden,  aber  für 
sich)  möglich',  —  man  wird  mit  der  »Regel»  nicht  beweisen 
können,  was  selbst  erst  als  wahrer  Sinn  der  Regel  ander- 
weitig zu  beweisen  ist;  ja  es  wird  sich  zeigen,  dass  diese  Regel, 
richtig  verstanden,  gerade  gegen  die  Theorie  von  dem  Be- 
sitzverlust solo  animo  nicht  nur  spricht,  sondern  gerichtet  ist. 
Es  scheiden  weiter  aus  2  Stellen,  welche  nur  durch  ein 
unstatthaft  verallgemeinerndes  argumentum  e  contrario  zuf 
Entscheidung  benutzt  werden  können: 
Proculus,  1.  27  D.  h.  t.  (41,2): 

Si  is,  qui  animo  possessionem  saltus  retineret,  furere 
coepisset,  non  potest,   dum  horeret,  eius  saltus  posses- 
sionem   amittere,    quia   furiosus    non    potest   desinere 
animo  possidere. 
Das   richtige  argum.  e  contrario  lautet  nicht  dahin:   der 
Nichtfuriosus  kann  animo  aufhören  zu  besitzen ,  sondern :  der 
Nichtfuriosus    kann    einen    nur   animo    retinirten    Besitz 
solo  animo  verlieren. 

Ulpian,  I.  29  D.  h.  t.  (41,2): 

Possessionem  pupillum  sine  tutoris  auctoritate  amittere 

posse   constat,    non  ut  animo,  sed  ut  corpore  desinat 

possidere :   quod  est  enim  facti ,   potest  amittere.     alia 

causa  est,   si  forte  animo  possessionem  velit  amittere: 

hoc  enim  non  potest. 

Der  Pupillus  kann  also  niemals  animo  p.  amittere ;  dass 

der   Nichtpupillus  das  stets  könne,    ist   argum.  e   contrario 

natürlich  nicht  aus  dieser  Stelle  zu  entnehmen. 

Grössere    Bedenken    erregen    folgende    4   Stellen ,    von 
welchen  die  beiden  wichtigsten  zum  Schlüsse  stehen  sollen: 
Paulus  libro  15  ad  Salnnum, 
1.  30  §  4  D.  h.  t.  (41,2): 

Item  quod  mobile  est,  multis  modis  desinimus  pos- 
sidere: si  aut  nolimus  aut  servum  puta  manumittamus, 
item   si   quod  possidebam  in  aliam  speciem  translatum 
sit,  veluti  vestimentum  ex  lana  factum. 
Es  könnte  hier,  da  eine  manumissio  (inter  vivos)  iure  civüi 
nicht  wohl  ohne  Besitz  des  Sklaven  möglich  ist,  die  manu- 

'  S.  unten  §  35. 
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missio  als  Besitzaufgabe  corpore  et  animo  dem  blossen  iw^e 
possidere  entgegengestellt  sein.  Indessen  liegt  dieser  Gedanke 
nicht  nur  sehr  fem,  sondern  Paulus  hätte  sich  auch  unglaublich 
salopp  ausgedrückt :  »wenn  wir  entweder  nicht  besitzen  wollen 
oder  z.  B.  einen  Sklaven  manumittirenc  —  denn  welche  andere 
besessene  Sache  könnte  imanumittirtc  werden?  Oder  sollte  hier 
tnanumittere,  wovon  m.  W.  in  den  Quellen  kein  Beispiel  vor- 
kommt, allgemein  als  Entlassung  aus  der  Hand,  Fortgabe 
gemeint  sein  ?  Zwischen  nolle  und  servum  aber  besteht  augen- 
scheinlich kein  Gegensatz.  Liest  man,  mit  zwei  der  besten 
alten  Handschriften,  Xb  und  Ya',  statt  des  zweiten  aut:  ut, 
so  fällt  bei  freilich  sehr  harter,  aber  nicht  ungewoholicher 
Konstruktion  (aut  —  item  si)  die  Beweiskraft  der  Stelle  ganz 
fort,  da  das  mollet  alsdann  den  Fall  der  absichtlichen  Dc- 
tentionsaufgabe  (manumissio)  bezeichnet,  Anstoss  haben 
schon  die  X'erfasser  der  Basiliken  genommen,  denn  sie  setzen 
an  Stelle  der  2  Alternativen  3: 

Basil.   50.    2,28:   navofiai   vofi^  el  &el^a<o,   if  el 

dovh)v  fleviteQiaaiD,  ^  £1  ttexameväaüt  etdog.    (Possidere 

desino,   si  voluero,  aut  si  servum  manumisero,  aut  si 

speciem  transformavero.) 

Wie  dem  nun  auch  sei,  so  liegt  keinerlei  Anzeichen  vor, 

dass  Paulus   hier  eine   genaue  Darlegung   der   Besilzverlust- 

grllnde   bezweckt   hätte,   wie  ja   auch   die  Aufzählung  nichts 

weniger  als  vollständig  ist;  ja  er  hat  sogar  nur  eigenthUmlich 

geartete  Fälle   hervorgehoben.     Er   hat  sagen   wollen:  unter 

den  BesitzverlustgrUnden  befindet  sich:  der  auf  blosse  Be^tz- 

aufgabe  gerichtete  WUIe  —  unter  welchen  Voraussetzungen 

dieser  wirke,  ist  nicht  gesagt  — ,  der  zugleich  eine  Entäussemag 

enthaltende   Akt,   wie   die    Manumission    eines   Sklaven;    die 

Spezifikation, 

Ulpian  libro  76  ad  Ed.,  1.  17  §  1  D.  h.  t.: 

Differentia  inter  dominium  et  possessionem  haec  est, 
quod  dominium  nihilo  minus  eius  manet,  qui  dominus 
esse  non  vult,  possessio  autem  recedit,  ut  quisque  con- 
stituit  nolle  possidere.    si  quts  igitnr  ea  mente  pos- 

'  Mommsen,  praef.  LI.  LH.  LXXXVL 
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sessionem  tradidit,  ut  postea  ei  restituatur ,  desinit 
possidere '. 

Der  Schluss  scheint  deutlich  zu  zeigen,  dass  Ulpian 
keineswegs  den  blossen,  wenngleich  geäusserten,  sondern  erst 
den  (hier  durch  Tradition)  ausgeführten  Entschluss  für  maass- 
gebend  erklärt,  dass  »ut  quisque  constituit  nolle  possiderec 
somit  nicht  den  nackten  Entschluss  bezeichnen  will,  sondern 
nur  sagt,  dass  der  einmal  ausgeführte  Entschluss  den  Besitz- 
verlust herbeiführt  ungeachtet  des  etwa  gleichzeitig  erklärten 
Entschlusses,  später  einmal  den  Besitz  wieder  zu  erlangen  (ut 
postea  ei  restituatur).  Die  Schwierigkeit  liegt  aber  in  der 
gegensätzlichen  Parallele  mit  dem  Eigenthum.  Denn  bei  diesem 
verhält  es  sich  doch  nicht  anders,  z.  B.  bei  der  mancipatio 
fiduciac  causa,  bei  der  Tradition  unter  Resolutivbedingung 
u.  dgl.  mehr. 

Der  Zusammenhang,  in  welchem  Ulpian  im  76.  Boche 
zum  Edikt,  aus  welchem  keine  weitere,  den  Besitz  betreffende 
Stelle,  bis  etwa  1.  1  D.  de  exe.  rei  vend.  (21,3),  sich  in  den 
Pandekten  findet,  die  hier  behandelte  Frage  erOrtert  hat,  ist 
unbekannt.  Aber  als  sicher  haben  wir  doch  anzunehmen, 
wieviel  auch  von  den  Kompilatoren  gekürzt  oder  geändert  (?) 
sein  mag,  dass  Ulpian  gesagt  hat :  das  Eigenthum  kann  durch 
blossen  Willensentschluss  nicht  verloren  gehen,  der  Besitz  kann 
es.  Er  musste  also  an  Fälle  denken,  welche  äusserlich  gleich 
lagen,  in  welchen  aber  der  Eigenthumsentäussenmgswille  un- 


■  Savigny  erwShDt  die  Stelle  hkufiK  nnd  benutzt  sie  di  Beleg  für  seEn 
Priadp,  S.  355  Not.  i,  gellt  aber,  ebcDso  nenij;  ■!>  RndorfT,  R&nda  (§  ai 
Not.  j),  Mcischeidcr  (S.  316)  und  Andere,  auf  ihren  Znsammenbmg  and  die 
daraui  raultirende  Schwierigkeit  ein.  Bekker  nimmt  nrai  S.  115  Not.  3 
an  dem  Schlussati  Anitosi  und  meint,  Ulpian  habe  vielleicht  das  posseisioneiD 
im  Gegeniati  lur  blossen  DetentioD  (Hingabe  an  Depositar,  Kommodatar)  be- 
tonen wollen,  Echeiat  aber  doch  ihre  Auslegung  im  Sinne  der  hetrschendea 
Theorie  fUr  ucher  su  halten.  S.  117  sagt  er  sogar,  da»  die  Besitian^be 
>niiiweifelhaft  durch  reinen  Willensakt  voUbntcbt  werden  kann« ,  und  »ucht 
1.  I  D.  pro  derelicto  damit  su  beseitigen,  das*  •bekanntiich  (PI)  die  von 
rtmi«cben  Juristen  aurgeslellten  Sitze,  je  allgemeiner  sie  lauten,  desto  mehr 
Eiiucliriiikiuigen  erfordern.*  E>a  wtirde  aber  doch  aichei  die  tebr  q>edeUe 
1.  I  D.  pro  dcrel.  (s.  oben  unter  Nr.  i)  der  loMent  allgeoieioen  L  17  g  I  D. 
b.  t.  Tatzngeben  haben!  Kindel  S.  270  »cheint,  nach  <~ 
die  Stelle  von  einem  durch  Verlassen  des  Gmndstflcka  ansgeftllirten 
non  pou.  zu  rmtebea. 
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wirtisam,  der  blosse  Besitzentäusseningswille  wirksam  ist. 
Solche  Fälle  giebt  es:  Wer  nur  durch  Mittelspersonen 
besitzt  (unechter  Fall  der  possessio' absentis)',  kann  durch 
seinen  blossen  Willen  den  Besitz  aufgeben,  absolut  oder  relativ 
(zu  Gunsten  der  Mittelsperson',  eines  E)ntten)^  dagegen  kann 
er  durch  den  blossen  Willen  das  Eigenthum  nicht  aufgeben, 
es  muss  die  Besitzentäusserung  (Tradition)  hinzutreten. 
Wer  z.  B.  nur  erklärt,  Du  sollst  EigenthUmer  meiner  bei  X. 
liegenden  Sache  sein ,  hat ,  solange  die  Tradition  (sei  es  nun 
durch  X.  oder  durch  constitutum  possessorium  u.  dgl.)  nicht 
erfolgt  ist,  sein  Eigenthum  nicht  verloren:  traditionibus  et 
usucapioaibus  dominia  rerum,  non  nudis  pactis  transferuntur  .  . . 

Ist  dies  der  Gedankengang  Ulpian's,  so  durfte  er  fort- 
fahren :  Si  quis  i  g  i  t  u  r ;  also  verliert  —  es  ist  hinzuzudenken : 
isicherlicht  oder  >um  so  mehr«  —  den  Besitz,  wer  die  Sache 
in  Absicht  späterer  Wiedererlangung  t  r  a  d  i  r  t ,  denn  in  solchem 
Falle  ist  der  Besitzentäusserungswille  noch  mehr  in  die  Wit^- 
lichkeit  getreten.  Vermuthlich  ist  von  diesem  Falle  die  Er- 
örterung ausgegangen  und  alles  Voraufgehende  nur  Moti- 
virung  dieser  Entscheidung. 

Die  Basiliken  50.  2,16  geben  den  Schluss  mit  den  Worten: 
aXlä  xav  iJtü  rofitjv,  ifp  ^  tavrtjv  avaXaßelv,  navofiat  T^g 
*ofif/g  (sed  et  si  possessionem  dedero  ea  lege  ut  eam  reci- 
piam,  desino  possidere).  Das  gegensätzliche  aXlä  wird  durch 
die  Handschriften  der  Pandekten  nicht  bestätigt,  aber  wichtiger 
ist  das  TiSv:  auch  in  diesem  Falle.  — 

Ob  auch  in  anderen  Fällen  die  von  Ulptan  vorau^esetzte 
negative  Parallele  von  Eigenthum  und  Besitz  zutrifft,  kann 
unerörtert  bleiben.  Es  genügt,  dass  derjenige  Fall,  wo  un- 
zweifelhaft gleicher  Thatbestand  und  verschiedener  Rechts- 
effekt vorliegt,  nicht  ein  Fall  der  Besitzentäusserung  bei 
fortdauernder  Detention  ist.  Die  Stelle  verliert  damit 
für  unsere  Frage  jede  Beweiskraft. 


■  5.  oben  5.  248. 

'  Breri  manu  traditio  anch  nnr  posseisiaiiis  i.  B.  in 
welchem  ein  Pfandrecht  bestellt  wird ,  vie  umgekehrt  breri  m.  traditio  auch 
DDi  dei  Eigeothumi  an  die  juristisch  bereits  besitzende  Mittelsperson  mCgUch 
Ut:  1.  II  §  1  D.  de  A.  R.  D.  (41.1),  I.  46  D.  de  K.  V,  {6,1).  Vgl.  ».  Sa- 
vigny.  Besiti  S.  343  ff.,  244  Not  I   (Zus.  der  7.  Ausg.). 
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Paulus  libro  54  ad  Ed.,  1.  3  §  6  D.  h.  t.; 

In  amittenda  quoque  possessione  affectio  eius  qui 
possidet  intuenda  est:  itaque  si  in  fundo  sis  et 
tarnen  nolis  eum  possidere,  protinus  amittis  possessionem. 
igitur  amitti  et  animo  solo  potest,  quamvis  adquiri  non 
potest. 
Papinianus  Hbro  23  quaestionum, 

1.  44  §  2  D.  h.  t. ' : 
Hierher  gehört  nur  der  Zwischensatz: 

—  nam  eius  quidem,  quod  corpore  nostro  teneremus, 

possessionem  amitti   vel   animo   vel   et  tarn  corpore, 

si   modo   eo  animo   inde   digressi   fuissemus,   ne  possir 

deremus  — . 

Paulus  setzt  unzweideutig  voraus,   dass  nicht  solo  animo 

possidetur   (si  in  fundo  sis,   s.  auch  die  sogleich  folgenden 

§§  1,  8  »Sed  et  si  animo  solo  possideas  — .*),  gleichwohl 

geht  der  Besitz  »solo  animo<  verloren. 

Papinian  sagt,  dass  animo  der  Besitz  unmittelbar  besessener 
Sachen  (Grundstücke)  verloren  geht,  und  zwar  anscheinend 
animo  solo,  da  den  Gegensatz  bildet  das  Weggehen  von 
dem  Grundstück  mit  Absicht  der  Besitzaufgabe. 

Versteht  man  diese  Stellen  so  allgemein,  wie  es  die 
herrschende  Meinung  thut  und  wie  sie  ja  auch  die  soeben  er- 
örterte 1.  17  §  I  h.  t.  von  Ulpian  auffasst ' ,  so  wSre  der  Be- 
weis geliefert ,  dass  die  drei  grossen  Juristen ,  mindestens 
Papinian  und  Paulus,  in  der  That  das  behauptete  Dogma 
lehren.  Indessen  würde  doch  wohl  selbst  Savigny  von  dieser 
Annahme  zurückgeschreckt  sein,  hätte  er  auch  nur  diejenige 
Analyse  des  anderweitigen  so  reichen  Quellenmaterials,  welche 
vorstehend  versucht  ist  (insbes.  1—8),  selbst  angestellt. 

Weiter  ist  sehr  merkwürdig,  dass  so  hervorragende  und 
anscheinend  unbedingte  Vertreter  der  Savigny 'sehen  Lehre, 
wie  Puchta  und  Keller,  als  Beispiel  des  »itaque  si  in  fundo 
sist  bei  Paulus  ein  constitutum  possessorium  setzen,  also  nicht 
ein  nacktes  possidere  nolle,  sondern  einen  Traditionsfall'! 

■  S.  über  diese  Stelle  flberhaapi  oben  §  38  5.  356. 
"  So  I.  B.  V.  Suigny  S,  330,  337  ff. 

3  Pacht«,  Konas  der  InstltotioDen  II  %  *x%  NoI.  h.  L,  Keller,  Pan- 
deklen  %  122  (S.  334).     So  auch,   in  aiisfBhTlicher  Deduktion,  dass  nur  dieser 
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Schärfer  lässt  sich  ja  die  praktische  Unbrauchbarkeit  der 
herrschenden  Lehre  kaum  demonstriren. 

Hat  sich  nun  vorher,  insbesondere  bei  Betrachtimg  des 
so  häufigen  >omittere  possessionemc,  auch  bei  Ei^rterung  der 
1.  17  §  1  h.  t.,  klar  gezeigt,  dass  dabei  an  eine  Besitzdereljktion 
solo  animo  nicht  gedacht  ist,  noch  gedacht  sein  kann,  so  lässt 
sich  auch  hier  der  trügerische  Schein  einer  derartigen  Besitz- 
dereliktion  beseitigen. 

Papinian  fuhrt,  wie  bei  Betrachtung  der  1.  44  §  2  bis  1.  46 
in  ihrem  Zusammenhange  dargethan  ist,  den  Unterschied 
zwischen  dem  immittelbar  und  dem  mittelbar  geübten  Besitz 
aus:  der  mittelbar  geübte  Besitz  geht  nur  durch  Be- 
mächtigung (eines  Dritten,  möglich  auch  der  Mittelsperson 
selbst),  dann  aber  auch  sofort  (domino  ignorante)  verloren, 
also  nicht  soto  animo  der  Mittelsperson;  ob  solo  animo  des 
juristischen  Besitzers,  wird  nicht  erörtert. 

Der  unmittelbar  geübte  Besitz  geht  nicht  schon  durch 
Bemäcbtigung  eines  Dritten,  sondern  nur  bei  hinzutretender 
scientia  und  gewissermaassen  voluntas  des  Besitzers  verloren, 
wie  denn  auch  der  Besitzer  diesen  Besitz  ohne  Bemächtigung 
eines  Dritten  durch  seine  voluntas,  sei  es  solo  animo,  sei  es 
durch  gleichzeitiges  Verlassen  des  Grundstückes,  verlieren  kann. 

Nur  diese  Fragen  interessiren  hier  Papinian;  wie  der 
Verlust  solo  animo  beschaffen  sein  muss,  ob  er  allgemein 
oder  nur  unter  besonderen  Umständen  eintreten  kann,  wird 
an  diesen  Stellen  nicht  erörtert  und  brauchte  nicht  erörtert  zu 
werden,  Papinian  konnte  bei  dem  vorausgesetzten  Verlust 
des  unmittelbar  geübten  Besitzes  an  einen  Fall  der  possessio 
absentis,  oder,  noch  wahrscheinlicher,  an  die  sogleich  zu  er- 
örternden Fälle  denken.  Schwer  begreiflich  aber  wäre  vom 
Standpunkt  Papinian's  eine  Entscheidung  im  Sinne  der  herr- 
schenden Ansicht,  Derselbe  Jurist,  welcher  in  der  mit  unserer 
Stelle  ein  ursprüngliches  Ganzes  bildenden  1.  46  h.  L  aus  dem 
Axiom  der  Korrespondenz  vom  ^tstehungs-  und  Aufliebangs- 
grund  folgert,  dass,  was  solo  animo  besessen  wird,  nicht  igno- 
ranti,    d.  h.   in  der  Sprache  Papinian's  (s.  oben  §  28)  solo 


Fall  gememt  lei,  Kind«!  S.  189  ff.,  welcher  hier  du  GegenMack  de«  ulg^ 
liehen  Baltierwerbi  durch  blotw  WillenKTkUmiig  (nlntUdi  dnrch  conit  poK,) 
,  daher  von  eben  BentErertnit  »lolo  animoi  spilcbt. 
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corpore  verloren  gehen  kann,  konnte  doch  unmöglich  sagen: 
was  corpore  {et  animo)  besessen  wird,  geht  solo  animo  ver- 
lorea!  Ein  solcher  grober  Denkfehler  ist  doch  mindestens  bei 
Papioian  undenkbar. 

Paulus  stellt  das  Axiom  auf,  dass  auch  für  den  Besitz- 
verlust (nicht  nur  für  den  Besitzerwerb,  wovoti  er  un- 
mittelbar vorher  1.  3  §§1  bis  3  —  unter  Einschaltung 
einiger  anderer  Punkte  §§  4,  5  —  gehandelt  hatte),  der  Wille 
(affectio)  des  Besitzers  in  Betracht  kommt.  Dieses  Axiom 
stellt  er  —  was,  wie  sich  an  anderer  Stelle  zeigen  wird  (§  35), 
von  Bedeutung  ist  —  an  die  Spitze  (I.  3  §  6)  der  Lehre  vom 
Besitzverlust:  1.  3  §§  6  bis  18.  Er  erläutert  es  zunächst  §  6 
für  den  Fall,  dass  der  Besitzer  gegenwärtig  ist  (possessio 
»praesentis*},  sodann  §§  7,  8  possessio  absentis;  §  9  traditio; 
§  10  Besitzverlust  an  Sklaven,  wo  unter  Umständen  die  Frage 
des  Verlustes  animo  sich  aufwerfen  lässt  (si  diu  in  libertate 
moratur);  §  11  anderer  Fall  der  possessio  absentis  (saltus); 
§  12  ist  die  Konstruktion  des  mittelbaren  Besitzes  einge- 
schaltet; §  13  ff.  Falle  des  Besitzverlustes  an  Sachen  in  custodia, 
wo  unter  Umstanden  auch  anscheinend  ein  Stück  animus  mit- 
spielt, IL  a.  m. 

Das  Axiom  nun,  von  welchem  Paulus  anseht,  dass  auc  h 
für  den  Besitzverlust  der  animus  in  Betracht  kommt,  hat 
eine  doppelte  Seite :  negativ,  dass  nicht  (immer)  corpore 
solo  der  Besitz  verloren  geht,  vielmehr  animo  retinetur  (so 
§§  7,  8,  11  —  in  gewissem  Siime  auch  §§  13,  16);  sodann 
positiv,  dass  der  Besitz  solo  animo  verloren  geht,  aber  auch 
doch  gewiss  nicht  immer,  sondern  unter  gewissen  Umständen. 

Untersuchen  wir  nun  diejenigen  möglichen  Fälle ,  in 
welchen  bei  possessio  >praesentis<  durch  den  Willen,  nicht  zu 
besitzen,  Besitz  verloren  gehen  kann,  so  ergiebt  sich  eine 
dreifache  Reihe: 

a.  F^lle  der  wirklichen  und  vollendeten  Tradition, 
Hier  geht  zwar  juristisch  stets  animo  et  corpore  der  Besitz 
verloren,  aber  äusserlich  häufig  nur  animo.  So  nicht  allein 
im  Falle  des  constitutum  possessorium,  sondern  auch  falls  der 
Besitzerwerber  auf  dem  Grundstücke  anwesend  ist  oder  in 
dessen  Nähe  sich  befindet  (sog.  longa  manu  traditio),  aber  dem 
Veräusserer  gestattet,  auf  dem  Grundstück  zu  bleiben. 
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Gegen  die  Beziehung  auf  solche  Fälle  scheint  freilich  zu 
sprechen,  dass  erst  in  §  9  der  Traditionsfall  erwähnt  wird: 
E t  si  alii  tradiderim,  amitto  possessionem.  nam  constat 
possidere  nos,  donec  aut  nostra  voluntate  discesserimus 
aut  vi  deiecti  fuerimus;  indessen  ist  schon  frUher dargethan, 
dass  insbesondere  im  const.  poss.  zwar  juristisch  ein  echter 
Traditionsfall  liegt',  dass  aber  dieser  Fall  unter  »tradere«  im 
eigentlichen  und  technischen  Sinne  nicht  begriffen  wird', 
und  dass  unter  »tradiderimt  hier  Paulus  nur  die  mit 
völliger  Aufgabe  der  eigenen  Detention  verbundene 
Tradition  versteht,  ergiebt  sich  schon  aus  der  Erläuterung: 
nam  —  discesserimus. 

b.  Fälle  der  unfertigen  Tradition.  Der  bisherige 
Besitzer  erklärt  den  Traditionswillen,  der  Destinatar  hat  noch 
nicht  Besitz  ergriffen.  Nach  der  von  Paulus  wiederholt  ge- 
billigten Lehre  des  Celsus  ist  dem  ungeachtet  der  Besitz  ver- 
loren: solo  animo';  freilich,  wie  früher  gezeigt,  nur  in  dem 
Falle,  dass  auch  corpore  der  Besitz  aufgegeben  war;  vielleicht 
aber  vertrat  Paulus  die  weitergehende  Ansicht,  dass  dies  auch 
dann  gelte,  wenn  der  Besitzer  noch  auf  dem  Grundstück  ver- 
weilte. Papinian  freilich  kann  dies  nicht  angenommen 
haben,  da  er  Überhaupt,  mit  Ulpian,  das  Celsinische  Prinzip 
verwirft, 

c.  Fälle  der  Okkupation.  Erwägt  man,  dass  §  9  den 
TraditionsfaU  erörtert  und  dazu  in  Gegensatz  stellt  das  »vi 
deiecti  fuerimuss,  dass  weiter  die  §§  7,  8  gerade  von  solchen 
De jektionsf allen  handeln,  oder  der  deiectio  absentis,  so  ist  mehr 
als  wahrscheinlich,  dass  §  6  einen  der  Dejektion  sehr  nahe- 
stehenden Fall  betrifft,  welcher  aber  doch  nicht  wahre  (vi) 
Dejektion  ist. 

Der  vorausgesetzte  Fall  wäre:  Der  Besitzer  ist  auf  dem 
Grundstück  anwesend  (si  in  fundo  sis)  und  lässt  die  Besitz- 
ergreifung des  Dritten  ohne  den  ihm  möglichen  Wider- 
stand sich  vollziehen,  indem  er  erklärt,  er  wolle  nicht 
besitzen.  Hier  liegt  weder  deiectio,  noch  traditio  vor,  aber 
ein  beiden  verwandter  Fall  des  Besitzverlustes. 

<  Oben  §  21. 
■  S.  oben  S,  63. 
5  S,  oben  S.  319  ff. 
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Genau  an  diesen  Fall  hat  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach,  wie  gerade  der  Zusammenhang  der  Stelle  ergiebt,  auch 
Papinian  gedacht. 

So  viel  steht  fest,  dass  Papinian  wie  Paulus  an  zahlreiche 
Fälle,  wo  anscheinend  solo  animo  der  Besitz  auch  prae- 
sentis  verloren  geht,  indem  erst  durch  den  animns  non  possi- 
dendi  der  corpore  noch  unfertige  Besitzverlust 
sich  vollends  realisirt',  gedacht  haben  können;  Paulus 
an  alle  drei  erörterten  Gruppen,  Papinian  an  die  erste  und  die 
dritte.  Aber  nichts  deutet  darauf  hin,  vielmehr  spricht  Alles 
dagegen,  dass  sie  den  Satz  allgemein  auch  von  Besitzdere- 
liktionsmonologen  und  dgl.  verstanden  haben  konnten. 

Das  Dogma  ipossessio  solo  animo  amittitun ,  genauer, 
der  juristische  Besitz  kann  durch  die  blosse  Aeusserung  des 
anjmus  non  possidendi  verloren  gehen,  hat  somit  ein  sehr 
weites,  insbesondere,  wenn  in  gewissem  Sinne  ver- 
standen, alle  Fälle  der  possessio  absentis,  wohl  auch  alle  F'äUe 
des  mittelbaren  Besitzes,  sodann  schlechthin  manche  andere 
eigenthUmliche  Fälle  umfassendes  Gebiet,  aber  es  ist  nicht  ein 
allgemeines  Axiom  der  Besitzlehre;  in  den  Normalfällen 
geht  vielmehr  regelmässig  entweder  nur  corpore  (Dejektion 
u.  dgl.),  oder  nur  corpore  et  animo  (Tradition)  der  Besitz 
verloren. 

5.  Die  PauUnlsche  Reget. 
§  35. 
Paulus,  unter  den  späteren  klassischen  Juristen  der  Haupt- 
dogmatiker  der  Besitzlehre,  welche  ihre  wissenschaftliche  Aus- 
bildung vor  ihm  wohl  vorzugsweise  den  genialen  Leistungen 
der  Proculianer:  Labeo,  Proculus,  Nerva  filius,  dann,  wie 
überall,  dem  grossen  Sabinianer  Julian,  verdankt,  hat  mit 
seinem  berühmten  Satze:  Non  ex  regula  ius  sumatur,  sed  ex 
iure,  quod  est,  regula  fiat  (I.  1  D.  de  R.  J.)  den  richtigen 
Standpunkt  für  die  Beurtheilung  seines  eigenen  Dogmas  vom 
Besitzverlust  gegeben.    Es  soll  damit  nicht  etwa  ein  Dogma 


'  Man  könnte  den  Sitz  des  Procnliu:  qnia  qnod  desit  natnrali 
id  animiis  implet,   nrngekehrl   uiwenden,   indem  man  statt  naturali  possessi 
einsetzte:  coipori  nimlich  hiniichtlich  des  BedtEverlnite«. 
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im  Sinne  heutiger  Doktrin  aufgestellt  werden,  sondern,  wie 
das  die  vorherrscbende  Art  der  klassischen  Juristen  überhaupt 
bildet,  eine  begriffliche  Zusammenfassung  einzelner  bereits  fest 
anerkannter  rechtlicher  Erscheinungen.  Ganz  sicher  haben 
sie,  wie  Leist  (s.  unten)  richtig  bemerkt,  damit  nicht  ein 
Prinzip  hinstellen  wollen,  aus  welchem  sie  nun  beliebige 
Schlüsse  hergeleitet  hatten. 

Fassen  wir  zunächst  zusammen,  was  die  vorstehende  Dar- 
stellung für  den  Antheil  der  beiden  Besitzelemente*  an  dem 
Besitzverlust  ergiebt,  so  stellt  sich  heraus: 

1.  Geht  der  Besitz  durch  traditio  verloren,  so  erlischt 
er  corpore  et  animo,  und  zwar  hört  die  Gewalt  des  Tradenten 
auf  und  hürt  der  Besitzwillen  des  Tradenten  auf  durch  Ver- 
wandlung in  ihr  Gegentheil:  an  Stelle  der  Gewalt  tritt  Nicht- 
gewalt,  an  Stelle  des  Willens,  für  steh  zu  besitzen,  der  Wille, 
nicht  für  sich  zu  besitzen,  der  animus  non  possidendi;  ja,  der 
letztere  genügt  nach  der,  wenigstens  von  Ulpian  und  Anderen 
vertretenen  Lehre,  nicht  einmal  zum  Besitzverlust;  denn,  weil 
er  nicht  nackter  animus  non  possidendi,  sondern  der  engere 
animus  tradendi  ist,  so  bildet  ein  Element  desselben  die  Rea- 
lisirung  der  gewollten  Tradition,  somit  der  Besitzerwerb  des 
Traditionsempfängers  *. 

Nur  anscheinend  verhält  es  sich  anders  in  den  Fällen  der 
sogen,  brevi  manu  traditio  und  des  constitutum  possessorium: 
der  wirkliche  Verlust  des  corpus  wird  in  diesen  wahren  Tra- 
ditionsfällen verdeckt  durch  den  Umstand,  dass  entweder  der 
Besitzerwerber  das  corpus  bereits  hatte  oder  dass  der  Beatz- 
entäusserer  das  corpus  behält.  Beides  aber  nur  äusserlich, 
denn  das  anscheinend  schon  vorhandene  corpus  des  Bestz- 
erwerbers  war  juristisch  in  Wahrheit  ein  corpus  nicht  des 
Detinenten,  sondern  des  Besitzentäusserers,  welcher  selbst  »cor- 
pore alieno'  besass;  das  anscheinend  fortdauernde  corpus  des 
Besitzentäusserers  ist  juristisch  zu  einem  corpus  des  Besitz- 
erwerbers geworden,  welcher  nun  icorpore  alienoc  besitzt. 
Diese  allem  mittelbaren  Besitz  zu  Grunde  hegende 
Rechtsregel  hindert  einmal  die  Ajiwendnng  der  glüchsam 
naturalen  Besitzregeln,  bewirkt  aber  auch  gleichzeitig,  dass 
ein    wahrer   Verlust    corpore    eintritt.      Aensserlich    freilich 

■  S.  oben  §  6. 

■  S.  oben  §  34  S.  319  ff. 
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liegt  Besitzverlust  solo  animo  vor,  in  Wahrheit  animo  et 
corpore'. 

Nicht  anders  verhält  es  sich  in  anderweitigen  Fällen, 
welche  wir  früher  unter  dem  Gesichtspunkt  von  >Traditions- 
surrogaten*  betrachtet  haben.  Hier  erlangt  überall  der  Er- 
vrerber  die  iGewalt«  (corpore)  nach  der  Gemeinanschauung, 
und  verliert  entsprechend  in  dem  gleichen  Augenblicke  der 
Veräusserer  die  »Gewalt* ;  es  liegt  Verlust  nicht  solo  animo, 
sondern  corpore  et  animo  vor.  So  bei  der  Besitzentäusserung 
durch  »Schlüsselübergabe* ,  durch  Uebergabe  der  älteren 
Eigenthums-  oder  Kauf-Urkunden  geschenkter  bezw.  manu- 
mittirter  Sklaven  (oben  §§  19,  20). 

»Corpore*  geht  auch  verloren  der  Besitz  in  dem  §  22  er- 
örterten Falle  magistratischer  Ueberweisung ;  den  fehlenden 
animus  non  possidendi  aber  surrogtrt  hier  ausnahmsweise 
der  magistratische  Befehl. 

2.  EHe  Traditionsfälle  nebst  ihren  erweiternden 
Surrogaten  bilden  die  Nor  mal  fälle  wie  des  Erwerbs  so  des 
Verlustes  des  Besitzes;  sie  sind  die  erwünschten  und  in  ge- 
ordneten Rechtszuständen  die  regelmässigen.  An  sie  reihen 
sich  jedoch  zahlreiche  anders  beschaffene  Fälle  des  Besitzver- 
lustes an,  dem  Recht  zwar  unerwünscht,  aber  doch  vom  Recht 
nicht  zu  ignoriren,  soll  anders  der  Besitz  nicht  aufhören,  »that- 
sächliche  Gewalt*  zu  sein.  Unter  diesen  Fällen  findet  sich, 
wie  gezeigt,  kein  einziger,  wo  in  Wahrheit  solo  animo 
der  Besitz  verloren  geht,  sondern  überall  findet  sich  zugleich 
ein  Besitzverlust  corpore,  wenngleich  mitunter  ein  corpore 
noch  unfertiger  Besitzverlust  durch  den  animus  non  possidendi 
ergänzt  wird,  noch  häufiger  ein  derartig  corpore  noch  un- 
fertiger Besitzverlust  dadurch  zu  einem  fertigen  wird,  dass  die 
mögliche  Aufrechterhaltung  der  gleichsam  dahinschwindenden 
Gewalt  unterlassen  wird.  Diese  Fälle  sind  im  Vorstehenden 
genau  analysi^t^  Es  hat  sich  gezeigt,  dass  von  Fällen  dahin- 
schwindenden Besitzes,  welcher  nur  noch  gewissermaassen  un- 
sinnlicb  festgehalten  wird,  die  Formel  gebraucht  wird:  pos- 
sessio animo  retioetur,  und  dass  der  in  solchen  Fällen  schliess- 
lich, bei  unterlassenem  Gebrauch   der   zur  Aufrechterhaltung 

■  S.  oben  g§  ai,  3a,  33. 

•  In«bei.  §  34,  g§  37  bis  29,  31,  33, 
Goldichmidt.  Venoiichle  Sdinfteii.  22 
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des  Besitzes  geeigneten  Mittel  (Dejektion  des  Okkupanten, 
Wiederergreifen  der  Sache  etc.),  eintreteode  Besitzverlust  als 
Verlust  auimo  bezeichnet  wird,  dass  insbesondere  Papinian 
auf  solchen  Fall  in  1.  46  D.  h.  t.  (41,2)  das  sogleich  zu  er- 
örternde Kongnienzgesetz  (animo  retinetur  —  also  nicht  äne 
animo  amittitur)  anwendet.  Es  entsteht  so  freilich  der  Schein 
eines  Verlustes  solo  animo,  aber  dieser  >animusf  ist  in  Wahr- 
heit, bis  auf  vereinzelte  Fälle  (s.  §  34  S.  324  f.),  gar  nicht  der 
wahre  animus  non  possidendi,  sondern  nur  ein  Stück  Wollen, 
genauer  etwas  mehr  als  ein  blosses  Nichtwollen.  Man  darf 
von  demjenigen,  welcher  den  Okkupanten  nicht  vertreibt,  den 
verlassenen  Acker  nicht  bestellt,  nicht  sagen,  dass  er  den 
Besitz  nicht  wolle,  aber  allenfalls,  dass  er  nicht  den  Besitz 
wolle,  da  sein  Verhalten  dem  Willen  des  Besitzers  wenigstens 
regelmassig  widerstreitet. 

3.  Unzweifelhaft  giebt  es  Besitzverlustfälle  nur  corpore; 
durch  Dejektion  des  possessor  praesens,  durch  furtum,  durch 
Naturereignisse,  Tod  u.  s.  w.;  immerhin  aber  bilden  sie  gegen- 
über der  breiten  Masse  der  Traditionsfälle ,  sofern  man  die 
soeben  erwähnten  Fälle  hinzunimmt,  wo  doch  gewissermaassen 
auch  animo  —  nach  der  Lehre  der  römischen  Juristen  sogar 
unzweifelhaft  —  der  Besitz  verloren  geht,  die  Ausnahme,  und 
rechnet  man  den  Besitzverlust  durch  Tod  ab,  welcher  ja  doch 
nicht  einmal  Ersitzungsunterbrechung  bewirkt,  endlich  einen 
besonders  wichtigen  Fall  des  furtum,  nämlich  des  servus  fugi- 
tivus,  femer  alle  Fälle  des  furtum  durch  eigene  Sklaven  oder 
Hauskinder,  welche  überhaupt  nicht  Besitzverlust  bewirken,  so 
stellen  sie  sogar  nur  die  verschwindende  Ausnahme  dar. 
Man  könnte  statistisch  sagen:  von  100 "/o  Besitzverlustfällen 
vollziehen  sich  95  (oder  wieviel?)  animo  et  corpore,  und  man 
darf,  nicht  statistisch,  sondern  dem  römischen  Recht  ent- 
sprechend, sagen:  kein  einziger  Fall  des  Besitzverlustes 
vollzieht  sich  solo  animo  in  contrarium  acto,  sondern 
wo  immer  ein  Besitzverlust  isolo  animoc  angenommen  wird, 
beruht  dies  auf  gleichzeitigem,  noch  unfertigem  Verlust  corpore; 
eine  Besitzdereliktion  nudo  animo  giebt  es  nicht. 

Betrachten  wir  nunmehr  die  Paulinische  Regel,  welche 
ja  selbstverstäi^Iich  nicht  als  eine  verkehrte  Abstraktion '  ein- 
fach aus  der  Welt  zu  schaffen  ist. 

'  So  Ihering  S.  iii.     Liebe  S.   12. 
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Paultis  libro  65  ad  Ed., 
1.  8  D.  h.  t: 

Quemadmodum   nuUa   possessio  adquiri   nisi   anuno 
et    corpore    potest,     ita   nulla  amittttur,    nisi    in   qua 
utrumque  in  contrarium  actum  est. 
Die  Varianten  der  für  die  Textrezension  allein  in  Betracht 
kommenden  Handschriften  sind  für  den  Sinn  unerheblich. 
1.  153  D.  de  R.  J.  (50,17  [libro  65  ad  Ed.]): 

Fere  quibuscumque  modis  obtigamur,  isdem  in  con- 
trarium actis  Hberamur,  cum  quibus  modis  adquirimus, 
,      isdem  in  contrarium  actis  amittimus.    ut  igitur  nulla 
possessio  adquiri  nisi  animo  et  corpore  potest,  ita  nulla 
amittitur,  nisi  in  qua  utrumque  in  contrarium  actum  est. 
Es  ist  wohl  kein  Zweifel,   dass  die  letzte  Stelle  die  voll- 
ständige ist,  und  dass  in  der  ersten  statt  ut  igitur  von  den 
Kompilatoren ,   welche  den  Vordersatz  hier,   weil  nicht  in  die 
Besitzlehre  gehörig,  wegliessen,  quemadmodum  gesetzt  ist  (s. 
auch  Mommsen  zu  I.  8  D.  h.  t.). 

Die  Basiliken  geben  die  erste  Stelle  in  der  hier  nur  aus- 
zugsweise erhaltenen  Version  wieder:  50.  2,7:  ^oyiafiiii  xat 
ailfiaii  äqftötei  vofiij  äaneq  -Kai  anöXkvTai  (animo  et  corpore 
possessio  competit,  sicut  et  amittitur);  die  zweite  in  der  voll- 
ständig erhaltenen  Uebersetzung :  2.  3,  153:  i'^eiJö»'  otg  TQÖnoiq 
h'Exöfts^a  1^  xnüfte^ä  ti,  tolg  avioig  ex  itüv  ivaviitav  iXev&effov- 
fiE&a  xai  aTtoxTw/je&a.  üantq  yoQ  ov  dvväfis&a  xT^aaa&ai 
fOfi^y,  si  fJ^  ^vx^  xai  atüfiaii  vef^rjifwfiBv,  oiktag  ovde  anoxrij- 
oaaif-at,  el  ft^  tl>vx^  xai  aiS^taci  Ttavawfte&a  {tiavaöfia^a?)  viftea- 
&at  (Fere  quibus  modis  obligamur  vel  quid  adquirimus,  iisdem 
ex  contrario  liberamur  et  amittimus :  sicut  enim  possessionem 
adquirere  non  possumus,  nisi  animo  et  corpore  possederimus, 
ita  neque  amittere  nisi  animo  et  corpore  desierimus  possidere). 
Puchta'  erachtet  diese  Regel  für  eine  juristische 
Modifikation  der  natürlichen  Besitzlehre;  das  kann  sie  nicht 
sein,  und  sie  giebt  sich  nicht  als  solche  aus  —  sie  will  nur  zu- 
sammenfassen gewisse  bei  dem  Besitzverlust  eintretende  Er- 
scheinungen. 

Bekker'  bezeichuet  es  als  unbekannt,   ob  Paulus  zuerst 


'  Pandekten  und  Vorlesungen  zn  §§  117,    131. 
Beiiti  S.  231   Not.  I. 
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die  Regel   aufgestellt  habe.     Nun   finden   wir  sie  aber  nach 
Paulus  nicht  erwähnt,  dagegen  vor  Paulus  sehr  deutliche  An- 
spielungen auf  diese  oder  eine  ähnlich  fonnulirte  Regel. 
Pomponius  Itbro  29  ad  Sabinum, 
1.  15  §  4  D.  de  prec.  (43,26): 

—  placet  autem  penes '  utnunque  esse  eum  hominem, 
qui  precario  datus  esset,  penes  eum  qui  rogasset,  quia 
possideat  corpore,  penes  dominum,  quia  non  dis- 
cesserit  animo  possessione. 

Das  will  doch  sagen,  dass  der  juristische  Besitzer  nicht 
solo  corpore,  sondern  nur  corpore  et  animo  den  Be^tz  verliert. 
Papinian  in  der  schon  wiederholt  benutzten 
1.  46  D.  h.  t.  (41,2): 

—  ut  enim  eodem  modo  vinculum  obligationum  sol- 
vitur,  quo  quaeri  adsolet,  ita  non  debet  ignoranti  tolli 
possessio  quae  solo  animo  tenetur. 

Also  musste  Papinian  konsequent  argumentiren :  posses^o 
quae  animo  et  corpore  tenetur,  araittitur  corpore  et  animo, 
nicht  anders.  Papinian  sagt  aber  nicht  und  kann  nicht  sagen, 
dass  der  Besitz  verloren  gehe  dadurch,  dass  corpus  et 
animus  in  ihr  Gegentheil  verkehrt  werden,  das  würde 
hier  am  wenigsten  passen,  da  der  >animusc  gar  nicht  in  das 
Gegentheil  umschlägt  und  mit  der  scientia  der  Besitz  noch 
nicht  verloren  ist. 

Hierher  gehört  auch,  wenngleich  für  den  Eigenthums- 
verlust  gedacht,  Ulpian,  I.  1  D.  pro  derel.  (41,7): 

Si  res  pro  derelicto  habita  sit,  statun  nostra  esse 
desinit  et  occupantis  statim  fit,  quia  isdem  modis  res 
desinunt  esse  nostrae,  quibus  adquiruntur. 

Ueber  den  Sinn  der  Regel  ist  aus  ihrer  Stellung  im  Titel 
de  R.  J.  nur  zu  entnehmen,  dass  sie  für  eine  Regel  von  all- 
gemeiner Tragweite  erachtet  wurde;  aus  ihrer  Ortlichen 
Stellung  in  unserem  Titel  kaum  etwas,  doch  ist  immerhin  zu 
beachten,  dass  sie  unmittelbar  auf  die  1.  6,  7  folgt,  welche  von 
der  occupatio  vacnae  possessionis  absentium  handeln".  Zum 
Haupttraktat  des  Paulus  über  die  Besitzlehre  hat  sie  nicht 
gehört,  da  dieser  im  64.  Buch  ad  Ed.  steht,  unsere  Stelle  aber 

■  S.  oben  S.  52  Not  3. 
'  Oben  S.  »51  ff. 
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nebst  anderen  die  Besitzlehre  betreffenden  dem  65.  Buch  ad 
Ed.  angehört;  dass  sie  sich  gerade  auf  das  int.  de  vi  be- 
zieht, weil  auch  dieses  im  65.  Buch  behandelt  ist  (so  Cuperus 
p.  145),  hat  natürlich  keinerlei  Anhalt. 

Sicher  ist  dagegen,  dass  die  Autorität  der  Basiliken  nicht 
allein  jeder  Textänderung  entgegensteht,  sondern  auch  sehr 
entschieden  gegen  die  von  Thibaut  und  Hugo  aufgestellte,  von 
Savigny  S.  330  ff.  näher  begründete  herrschende'  disjunktive 
Interpretation  spricht ',  dass  utrumque  nur  die  gemeinschaftliche 
Beziehung  überhaupt  ausdrückt,  wobei  es  »aber  völlig  un- 
entschieden bleibt,  ob  dieselbe  eine  konjunktive  oder  disjunk- 
tive sein  soll,  sei  es  nun,  dass  man  dieses  nicht  weiss,  oder 
dass  man  es  nur  jetzt  nicht  beachtet  und  ausdrückt*  (S.  333). 
Denn  mag  diese  Auslegung  —  was  ich  nicht  bestreite  —  sprach- 
lich möglich  sein,  so  ist  doch  die  angebliche  Indifferenz  von 
disjunktiv  und  konjunktiv  nur  ein  anderer  Ausdruck  für  die  dis- 
junktive Auffassung;  das  »Jedes  von  Beiden«,  d,  i.  sowohl  das 
Eine  als  das  Andere J,  ist,  falls  Jedes  für  sich  gedacht  wird, 
nur  ein  anderer  Ausdruck  für  »Eines  von  Beiden»  =  Eines 
oder  das  Andere  (frühere  Savigny'sche  Auslegung)^.  Und 
wenngleich  bei  dieser  Auffassung  die  Korrespondenz  von  Be- 
gründungs- und  AufhebungsgrUnden  insofern  gewahrt  erscheint, 
als  mit  dem  Wegfall  eines  der  beiden  Besitzelemente  die  Ver- 
bindung aufhört ,  welche  den  Besitzerwerb  begründete ,  so 
wird  doch  dadurch  die  Verschiedenheit  von  Konjunktion  und 
Disjunktion  (et  —  aut)  nicht  beseitigt. 

Viel  gewichtiger  als  diese  sprachlichen  und  zugleich 
logischen  Bedenken,  welche  sich  unmittelbar  aus  dem  Wort- 
laut unserer  Stelle,  nicht  minder  aus  den  vorstehend  angeführten, 


>  So  Rudorff,  Anh.  Nr.  9S  ff.,  Randa  g  22  Not.  3,  Windscheid 
§  156  Not.  t  und  dort  cJlirte. 

'  Djgegcn  mit  freilich  sehr  verschiedenen  Grtlnden  Kierulff  S.  391 
Not.  *,  Lenz  S.  ZI9,  Baion,  Gesammlrechla Verhältnisse  S.  9;,  Jahrb.  ftlr 
Dogm.  VII  S,  57,  Leisi,  Ueber  die  Wechselbeiiehnng  iwischen  dem  Rechtt- 
begrtlndungS'  und  dem  Rechtsanfhebungsakte,  S.  30  EF.,  auch  Bekker  S.  331 
Not.  I,  kber  mit  der  Kooiesuon,  dass  die  KompilatorcD,  wenn  überhaupt,  an 
diese  Auslegung  gedacht  haben,  wogegen  sich  nicht  entscheiden  lasse,  welchen 
Sinn  Paulas  mit  den  sicherüch  kopulativ  gebrauchten  Worten  verbunden  habe. 

}  So  Windscheid  §  156  Noi.  1. 

*  So  Randa  §  23  Not  4. 
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dieselbe  stützenden  Parallelstellen  anderer  Juristen  ergeben, 
sind  die  juristischen.  Paulus  würde  geradezu  gegen  das 
geltende  römische  Recht  Verstössen  haben,  hätte  er  be- 
hauptet, dass  kein  juristischer  Besitz  anders  als  entweder 
durch  Verwandlung  von  Gewalt  in  Nichtgewalt  oder  durch 
Verwandlung  von  Besitzwillen  in  den  Willen,  nicht  zu  besitzen, 
also,  dass  jeder  juristische  Besitz  durch  das  Eine  oder  das 
Andere  verloren  geht,  wie  Savigny  und  die  herrschende  Lehre 
behaupten.  Vielmehr  ist,  wie  gezeigt,  für  die  meisten  Fälle 
das  utrumque  kopulativ  genommen  völlig  richtig,  disjunktiv 
genommen  völlig  unrichtig:,  für  die  faktische  (statistische) 
Regel,  —  mehr  will  ja  Paulus,  wie  die  vollständiger  in  1.  153 
D,  de  R.  J.  erhaltene  Stelle  zeigt,  auch  nicht  sagen:  fere, 
d.  h.  »in  der  Regel«,  »meist*.  So  wenig  es  ihm  in  den  Sinn 
kommen  konnte,  die  Regel  vom  contrarius  actus  mindestens 
in  seiner  Zeit  für  Begründung  und  Aufhebung  der  Obliga- 
tionen als  schlechthin,  ja  auch  nur  juristisch  prinzipiell  maass- 
gebend  aufzustellen',  vielmehr  auch  nur  als  »ungefabrec 
Wahrheit,  so  wenig  konnte  er  die  aus  dieser  Regel  des  con- 
trarius actus  für  die  Besitzlehre  gezogene  Konsequenz  (ut 
igitur)  für  mehr  als  eine  ungefähre  Wahrheit  ausgeben 
wollen.  Die  älteren  Interpreten,  welche  auf  das  fere  Gewicht 
legten,  haben  somit,  wenngleich  ohne  genügendes  Verständniss 
der  Einzelheiten,  doch  richtiger  gesehen  als  selbst  der  scharf- 
sinnige Donellus ',  welcher  sie  bekämpft. 

Paulus  denkt  somit  1.  an  Traditions fälle  —  die  wichtigsten 
aller  Besitzverlustfalle;  2.  an  die  Fälle  des  Verlustes  der  pos- 
sessio absentium  und  verwandte,  insbesondere  also  auch  an  die 
Falle  derOkkupation  von  Grundstücken  Abwesender,  —  er  denkt 
sicher   nicht   allein'   oder  auch   nur   vorzugsweise  an  diese, 

'  Gerade  P«ulu$  hat  diesen  Sitz  in  I.  14  D.  de  acceplil.  (46,4)  betondeiB 
scharf  hingestellt:  quia  verbis  verba  ea  demum  resolvi  possunC,  qua«  ioter  se 
congTuunt ;  dass  der  Sati  wesentlich  nur  fllr  die  Acceptilation  lutraf,  ist  ja  ucber. 
Ulpion  t.  35  D.  de  R.  J.  stellt  den  Sali  nicht  als  allgenieiue  Wahrheit  hin,  sod- 
denl  nur  als  etwas  Naturgemisses:  nihil  tam  naturale  est  quam  eo  genere  qnid- 
qnid  dissolvere,  quo  colligatum  est;  wie  es  sich  damit  verhSlt,  hat  Leisl  dar- 
gethan.  Denselben  Sati  wendet  Ulpian  auf  den  EigenthuQis-(BesiU-)VeTlust 
durch  Dereliktion  an  in  1.  t   D,  pro  derel.  (41,7). 

'  Com.  Hb.  V  c.   12  §  13  ff. 

3  So  eine  seit  der  Glos5alorz«it  viel  vertretene  Ansicht.  Neuerdings  t.  B. 
Baron,   Gesammtrechts Verhältnisse  S.  94  S.,   Jahrb.  f.  Dt^m.  VII  S.  57,   und 
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zumal  hier,  genau  genommen,  nicht  Verlust  durch  nolle  pos- 
sidere,  sondern  nur  durch  eine  Art  von  non  velle  possidere 
stattfindet. 

Mit  a,  W.:  es  handelt  sich,  wie  so  häufig  gerade  bei  den 
grössten  klasdschen  Juristen,  um  die  unvollkommene  For- 
mulirung  einer  im  Allgemeinen,  wenngleich  vielleicht  mehr 
statistisch  als  prinzipiell,  zutreffenden  Rechtswahrheit.  Und 
die  Vermuthung  liegt  nahe  genug ,  dass  Paulus  sich  hier  ge- 
rade gegen  die  so  verbreitete  und  von  ihm  selbst  gelegentlich 
vertretene  (s.  oben  §  34  S.  331  ff.)  Lehre  von  dem  Besitzverlust 
solo  animo  wenden  will,  indem  er  formulirt:  einen  derartigen 
Besitzverlust  giebt  es,  genau  genommen,  garnicht,  indem  in 
den  weitaus  meisten  Fällen  der  Besitz  nur  animo  et  corpore 
verloren  wird,  wobei  hinzuzudenken  oder  vielleicht  auch  hinzu- 
gesetzt war:  in  gewissen  Fällen  zwar  solo  corpore,  aber  nie- 
mals solo  animo.  Wäre  die  Regel  ledighch  von  der  possessio 
absentium  gedacht,  so  wtirde  sie  nichts  Anderes  sagen  als: 
possessio  animo  retiaetur  —  der  Besitz  geht  solo  corpore 
nicht  verloren,  aber  doch  nur  in  sehr  ungenauer  Ausdrucks- 
weise. Dass  ae  >eine  aus  dem  Widerspruch  gegen  die  (zu 
Papinian's  und  gar  Paulus'  Zeit  längst  verschollene  —  s,  §  28) 
hirtum-Theorie  hervorgegangene  positive  Besonderheit  für  die 
Grundstücke«  darstellte  (L  e  i  s  t  S.  47) ,  hat  so  sehr  ent- 
scheidende Gründe  gegen  sich,  keine  für  sich. 

Will  man  aber,  was  meines  Erachtens  nicht  geboten  ist, 
das  nulla  p.  und  das  sin  contrarium  actum  est«'  be- 
tonen, so  gelangen  wir  zu  einer  zwar  engeren,  aber  darum 

betoDdeis  Leist  S.  30  ff.  Dagegen  Ssvign]'  S.  331,  Rudoiff,  Zus.  9G, 
Windicheid  g  156  Anm.  1,  Meisclieidet  S.  334  fr.  Daag  die  ifrössere 
Stelle  b  I.  S  D.  h.  t.  onmittelbBr  bbter  dem  Fragmente  Ton  den  Okkupatioo*- 
ßUlen  wieder  eKKipirt  ist,  ist  kein  irgend  erheblichei  Beweisgrund,  denn 
in  dem  Znsammenhange  mit  I.  6,  7,  von  denen  die  eiste  gar  nicht  von 
Paulos,  die  iwcite  aus  dem  54.  Buch  lum  Edikt  herrührt,  ist  sie  ja  nicht  ge- 
schrieben! Das  Übersieht  Leist.  Und  dass  Papinian  in  1.  46  D.  h.  t. 
selbstverstindlich  die  Regel  out  auf  den  toh  ihm  daselbst  behandelten  Fall  der 
Okknpaüon  anwendet,  kann  doch  nnmÖEÜch,  wie  Leist  will,  einen  Anhalt  d>- 
flli  geben,  dass  die  allgemeiner  lautende  Stelle  des  Paulas  nun  auch  in  diesem 
Sinne   verstandeo    «erden    müsse ,    betw.   von   den   Kompilatoien    verstanden 

■  Darauf  beruht  die  sehr  schatfsinDiBe  Interpretation  von  Donellus  com. 
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uDzweifelhaft  auch  jaristisch  korrekten  Formd: 
der  Besitz  wird  erwori>en  nur  durch  Willeosbethätigaag 
(corpore  et  aoimo);  durch  ein  agere,  d,  i.  dorch  einen 
Willensakt,  kann  er  nicht  anders  verloren  gehen,  als  wenn 
ausser  dem  Willen  auch  die  Gewalt  aufgehört  bat.  Paolns 
hatte  bei  dieser  Auslegung  sich  noch  schäHer  als  bei  der 
früheren  gegen  das  missverstandene  Dogma  von  dem  animo 
solo  amittere  gewendet,  indem  er  lediglich  den  Fall  der 
freiwilligen  Besitzaufgabe  betrachtete  und  für  diesen  aus- 
nahmslos (nulla  p.)  seinen  Satz  von  der  Kongruenz  des 
Entstehungs-  und  Aufhebungsaktes  formulirte. 

Beide  Auslegungen  aber  führen  dahin,  dass  die  ganz 
irrige  Lehre  von  dem  Besitzverlust  solo  aoimo  ihre  letzte, 
freilich  ohnehin  sehr  gebrechliche  StUtK  verliert. 


IIL   Ergebnisse  für  den  BesitzbegriS 

§36. 

Die  Analyse  des  Quellenmaterials  hat  uns  so  zahlreiche 
Entscheidungen  vorgeführt,  dass  wir  das  Prinzip  mit  Sicher- 
heit entnehmen  können.  Andere,  nicht  entschiedene  Fälle  — 
z.  B.  die  Sache  ist  ausserhalb  der  Behausung  vergessen,  ver- 
legt, die  Brücke,  durch  welche  ich  den  Zugang  zu  meinem 
Grundstück  jenseits  des  Flusses  habe,  ist  momentan  unzugäng- 
lich, eine  zeitweise  Ueberschwemmung  verhindert  diesen  Zu- 
tritt u.  s.  f.  —  werden  sich  leicht  danach  entscheiden  lassen; 
ich  glaube  nicht,  dass  in  der  Regel,  wie  Ihering  meint,  die 
Besitzfrage  zu  verneinen  ist 

Nehmen  wir  weiter  hinzu  früher  erörterte  Fälle  des  Beätz- 
erwerbes,  welche  gleichzeitigen  Besitzverlust  voraussetzen, 
z.  B.  unter  Umständen  durch  Schlüsselübergabe,  durch  Erwerbs- 
urkunden, durch  richterliche  Einweisung,  so  erkennen  wir 
auch  hier  wieder,  dass  zwar  die  Rechtsregeln,  und  zwar  in 
höherem  Grade  als  für  den  Besitzerwerb,  eingegriffen  haben, 
dass  aber  in  der  Hauptsache  auch  hier  gilt:  die  Frage,  ob 
Besitz  noch  besteht  oder  verloren  ist,  lässt  sich  nur  nach  der 
Anschauung  des  Verkehrs  entscheiden.  Wie  Proculus  in  1.  55 
D.  de  A.  R.  D.  für  den  Besitzerwerb  sagt:  Summam  tarnen 
hanc  puto  esse,    ut  si  in  meam  potestatem  pervenitj   meus 
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factus  Sit,  so  sagt  Pomponius  oder  bereits  Mucius  Scaevola, 
dass  Besitz  und  Eigenthum  an  dem  Thiere  aufhören,  das 
potestatem  nostram  evasit;  man  kfinnte  den  Satz  des  Pro- 
cidus  fUr  den  Besitzverlust  dahin  umwandeln:  Summam  hanc 
puto  esse,  ut  si  in  mea  potestate  permansit,  meus  esse  non 
desinat. 

Der  Besitz  ist  so  in  seiner  Entstehung  gewollte  Gewalt. 
Er  besteht  fort  auch  ohne  positiven  Willen,  sofern  nur 
die  Gewalt  fortbesteht,  und  er  erlischt  durch  Aufhebung 
der  Gewalt,  wenngleich  ohne  Willen 5  es  wird  aber  als 
Gewalt  hinsichtlich  der  Besitzfortdauer  schon  ein  Zustand 
angesehen,  welcher  nicht  definitiven  Gewaltverlust  bewirkt,  — 
dieser  Zustand  kann  auch  durch  blossen  Willen  aufgegeben 
werden").  Von  diesem  Standpunkt  aus  wird  sogar  die  aller- 
dings eigenthUmliche  und  auf  ZweckmässigkeitsrUcksichten 
zurückzuführende  Beschränkung  des  Besitzverlustes  von  Grund- 
sttlcken  nicht  so  durchaus  singulär  erscheinen,  als  gemeinhin 
angenommen  wird,  während  der  Verlust  der  nur  mittelbar 
besessenen  Sachen  ja  freilich,  wie  Alles,  was  damit  zusammen- 
hängt, durchaus  juristischer  Natur  ist.  Vor  Allem  aber  findet 
sich  nirgends  der  Satz  v,  Ihering's  bestätigt,  dass  das  normale 
Verhalten  des  Eigenthümers  über  die  Frage  der  Besitzerhaltung 
oder  des  Besitzverlustes  entscheidet. 

Es  ist  naturlich,  dass  ein  Besitz,  der  solo  animo  retinetur, 
leichter  verloren  gehen  kann  als  ein  Besitz,  der  corpore  be- 
steht, und  dass  eine  dauernde  Ignorirung  der  noch  bestehen- 
Gewalt  sich  nach  der  Verkehrsanschauung  in  Nichtgewalt 
auflösen  muss. 

Man  wird  weiter  nicht  fehlgreifen,  wenn  man  in  gleicher 
Weise,  wie  Besitz  eher  durch  Tradition  als  durch  Okkupation 
erworben  wird,  so  auch  den  Besitzverlust  für  den  iniustus 


■  Wesentlich  du  Richtige  trifft  doch  Braus,  Encyklop&die  I  436:  iDJe 
Enutehiuig  des  Bentzes  hingt  nur  von  der  Thatiacfae  ab,  dan  min  die  phy- 
tUche  Gewalt  ober  eine  Sacbe  raktUch  hat  and  haben  will,  ebento  tiingekehit 
■ein  Verlust.  Das  Gesetz  (ich  sage:  das  Recht)  kann  zwar  diese  ThaIMche, 
um  die  dabei  leicht  möglichen  Zweifel  abtoschneiden,  genauer  fixiren  und  ab- 
grenzen ,  also  Bestimmangen  Über  Erwerb  und  Verlust  des  Beützes  aufteilen 
und  dabei  selbst  über  die  natürlichen  Grenien  binansgehen ,  allein 
dadurch  werden  die  Thatsachen  selbst  nicht  schon  zu  einem  techtlichen 
ErwerbigTunde  umgewandelt.« 
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possessor,  z.  B.  den  Okkupanten  der  Alpenweide,  den  rWeb 
des  Viehs,  früher  eintreten  lässt :  sollte  der  Dejicient,  welcher 
die  Alpenweide,  der  Dieb,  welcher  das  gestohlene  Vieh  tm- 
bewacht  lässt,  ja  welchem  das  Vieh  entlauft,  noch  Besitzer  sein? 
Sollte  der  Wilderer,  welcher  das  Wild  im  Walde  liegen  lässt 
und  sich  des  Platzes  genau  erinnert,  Besitz  behalten,  —  was 
vom  Jagdberechtigten  unzweifelhaft  gilt? 

Was  Ihering  gegen  Thibaut  einwendet  (S.  21,  2.  Aufl. 
S.  22) :  >aiuss  sich  der  Besitz  mit  allen  anderen  faktischen 
Zuständen  auf  eine  Linie  stellen,  so  gilt  auch  ftir  ihn  dasselbe 
Gesetz  wie  für  letztere,  nämlich  dass  das  Entstehen,  Bestehen 
und  Untergehen  lediglich  Sache  der  faktischen  Kraft  ist«, 
erscheint  so,  wenn  auch  die  i  Gleichstellung  <  mit  allen  anderen 
faktischen  Zuständen  gewiss  irrig  wäre,  doch  in  der  Haupt- 
sache begründet,  nur  freilich  im  entgegengesetzten  Sinne,  als 
Ihering  zugeben  will.  Die  iGewaltc  ist  civilisirt,  hat  Anleihen 
beim  Recht  gemacht,  aber  sie  ist  doch  noch  im  Wesentlichen, 
was  sie  von  Urzeiten  an  war,  thatsachliche  Herrschaft  nach 
der  nur  allmählich  verfeinerten  Anschauung  des  Verkehrs. 

Der  wunderbai^  Satz  Puchta's  (Civil.  Abb.  —  Weiske's 
R.  L.  II  S.  71,  72)  von  dem  lin  abstracto*,  aber  ohne  Rechts- 
wirkungen fortdauernden  Quasibesitz  ist  schon  durch  Ihering 
S.  151,  152  {2.  Aufl.  S.  176,  177)  gebührend  gekennzeichnet: 
er  aber  ist  eine  gleiche  Ungeheuerlichkeit  —  nach  der  quellen- 
mässigen  Gewalt  —  wie  nach  der  Rechts-(Eigenthums-)Tbeorie 
Ihering's. 

Wenn  endlich  Bekker  {Besitz  S.  272)  aus  einzelnen,  sei 
es  der  unmittelbar  sinnlichen  Anschauung  femer  stehenden, 
sei  es  durch  Rechtssatze  anerkannten  Besitzfällen  den  Schluss 
zieht,  dass  die  Verfügung  und  der  Genuss  des  juristischen 
Besitzers  überhaupt  nicht  ein  bloss  faktisches  Können  seien,  wohl 
aber  überall  (?)  ein  Recht  auf  Verfügung  und  Genuss  be- 
stehe —  wie  denn  sogar  von  »Berechtigungen«  des  für  ge- 
sprochen wird  — ,  so  erecheint  weder  die  Negation  noch  die 
Position  begründet.  Vielmehr  hat  die  Analyse  des  Quellen- 
materials nur  bestätigt,  dass  das  durchaus  zu  Grunde  liegende 
physische  Gewaltverhältniss  zwar  eine  Reihe  juristischer  Modi- 
fikationen erfahren  hat,  demungeachtet  aber  auch  für  das 
klassische  und  justinianische  Recht  den  Kern  der  Besitzlehre 
bildet,  und  dass  an  dieses  und  die  ihm  positivrechtlich  gleich- 
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gestellten  Sachbeziehungen  sich  als  blosse  Folge  der  Rechts- 
schutz im  Besitz  knüpft,  welcher  aber  doch  eicht  ein  Recht  auf 
Verfügung  und  Genuss  in  sich  schliesst ;  vielmehr  werden  die 
faktischen  Besitzvortheile,  welche  sich  an  den  Besitzschutz 
knüpfen,  gerade  nach  Rechtsregeln  denjenigen  wieder  ent- 
zogen, welchen  sie  rechtlich  nicht  gebühren.  Wie  weit  in 
dieser  Beziehung  causa  possessionis,  bona  oder  mala  fides  von 
Bedeutung  sind,  kann  selbstverständlich  an  dieser  Stelle  nicht 
untersucht  werden. 


Schluss. 

Die  grtlndlichsten  Kenner  der  Besitzlehre  des  ger- 
manischen Rechts'  sind  darüber  einig: 

1.  dass  das  germanische  Recht  an  Mobilien  nur  hand- 
haften Besitz  kennt,  —  die  schwachen  Anfänge  einer  Besitz- 
behauptung durch  Mittelspersonen  und  gar  durch  const.  poss. 
sind  jedenfalls  gegenüber  dem  viel  weitergehenden  römischen 
Recht  durch  dessen  Rezeption  erstickt; 

2.  dass  das  germanische  Recht  keinen  Besitzschutz 
an  Mobilien  kennt.  Der  Gegensatz  ist  um  so  schroffer,  als 
der  Besitzschutz  an  Mobilien  nach  röm.  Recht  bis  auf  Justinian 
ausgedehnter  war  als  an  Immobilien:  auch  der  fehlerfreie 
gegenwärtige  Besitzer  musste  demjenigen  weichen,  welcher 
während  des  letzten  Jahres  länger  besessen  hatte; 

3.  dass  in  praktischer  Geltung  nur  das  rOm.  Recht  ist, 
und  dass  es  ein  vergeblicher  Versuch  ist,  aus  dem  stets  un- 
vollkommenen, dann  zertrümmerten  germanischen  Besitzrecht 
einzelne  Prinzipien  oder  Rechtssätze  zu  retten. 

Dennoch  unterschätzen  sie,  meines  Erachtens,  die  fort- 
wirkende Kraft  des  nationalen  Rechtsbewusstseins.  Die 
seit  vorglossatorischer  Zeit  bis  auf  den  heutigen  Tag,  nahezu 
ungestört  jedenfalls  bis  auf  Savigny,  herrschende  Unterscheidung 
einer  zwiefachen  Art  des  Besitzes  und  der  Besitzerwerbsakte, 
der  possessio  und  traditio  vera  und  ficta  oder  symbolica,  welche 


Hensler,  Die  Gewer«.    Stobbe,  D.  Privtlr.   II.  Aufl.  §g  12,  73,  75. 
,  BesitiklagcD  S.  38S  ff. 
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durch  das  entwickelte  klas^sche  römische  Recht  überwunden 
ist,  steckt  uns  noch  immer  im  Blute,  Noch  mehr:  Eine  grObere, 
der  Sicherheit  des  Verkehrs  ebenso  förderliche  wie  seiner 
Beweglichkeit  hinderliche  Rechtsströmung  geht  gerade  in 
neuester  Zeit  wieder  mehr  auf  die  ursprünglich  naturalistische 
also  germanische  Auffassung  des  Besitzes  zui^ck.  Sie  reagirt 
gegen  die  >luftige  Unmerklichkeit<  des  Besitzes,  gegen  das 
»spiritualistischet  Dogma  des  röm.  Rechts,  vor  Allem  gegen 
das  constitutum  possessorium,  in  welchem  dieses  Dogma  gipfelt. 
Sehr  lehrreich  sind  in  dieser  Richtung  die  Verhandlungen  des 
XV.  Juristentages  und  die  durch  ihn  hervorgerufenen  Gut- 
achten. Man  verlangt  einen  »äusserlich  erkennbarem  Besitz- 
erwerb und  eine  sinnlich  »sichtbare»  Besitzfortdauer.  Daher 
wird  begehrt  Beseitigung  oder  doch  erhebliche  Einschränkung 
des  const.  poss.  Ja,  man  geht  noch  weiter:  man  stellt  ent- 
gegen dem  gleichsam  vorübergehenden  (akuten)  Besitzerwerbs- 
akt den  (chronischen)  erkennbaren  Besitzzustand;  man  will 
den  ersteren  jeder  Rechtswirkung  entkleiden,  demgemäss  an 
Stelle  der  dem  indogermanischen  Recht  nothwendigen',  doch 
niemals  konsequent  durchzuführenden  Anschauung  den  nackten 
Vertrag  zum  Eigenthumserwerbsmodus  erheben;  man  will 
den  zweiten  mit  ausgedehnteren  Rechts  Wirkungen  bekleiden. 
Germanische  Wurzel  haben  die  in  unser  positives  Recht  immer 
mehr  Eingang  findende  Beseitigung  des  const.  poss.  für  die 
Begründung  des  Pfandrechts  und  anderer  dinglicher  Rechte, 
das  Erfordemiss  der  (naturalen)  Besitzfortdauer  für  den 
Bestand  des  Pfandrechts  und  gewisser  ihm  nahestehender 
gesetzlicher  Pfandrechte,  welche  jetzt  auch  reichsgesetzlich, 
mindestens  für  den  Bereich  des  Konkurses,  geordnet  sind. 
Germanisch  ist  der  eng  damit  zusammenhängende  Rechts- 
satz: >Hand  muss  Hand  wahi^n<,  sowie  der  noch  weiter 
gehende  Schutz  des  redlichen  Besitzerwerbs,  endlich  das  grossen 
Beifall  findende  englische  Dogma  der  reputed  ownership. 

Es  handelt  sich  hier  um  eine  ganze  Reihe  schwerwiegender 
Fragen  unserer  Rechtsentwickelung,  deren  Lösung  an  dieser 
Stelle  auch  nicht  einmal  versucht  werden  soll.  Ich  glaube 
auch  nicht,  dass  Franken  in  seinem  durchdachten  Gutachten 
für  den  XV.  Juristentag,    indem  er,   unter   Zugrundelegung 


imhöft,  ZeiWchr.  f.  vergl.  Rechtawiasenschaft,  I  14. 
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wesentlich  französischer  Rechtsprinzipien,  die  allerdings  sehr 
wichtige  Frage  von  der  Zahlung  oder  Nichtzahlung  des  Kauf- 
preises bei  der  kaufweisen  Eigenthumsübertragung  in  den  Vorder- 
grund stellt,  die  eigentlich  entscheidenden  Seiten  des  Problems 
richtig  erfasst  hat.  Aber  immerhin  mag  doch  angedeutet 
werden,  worauf  ich  bereits  früher  hingewiesen  habe,  dass  nicht 
in  der  Aufgabe,  sondern  in  der  gesunden  Fortentwicklung 
des  römischen  Rechts  das  Ziel  liegt.  Das  ispiritualistischei 
römische  Dogma  können  wir  nicht  opfern,  wir  mllssten  denn 
insbesondere  auch  den  Besitzerwerb  und  die  Besitzbehauptung 
durch  Mittelspersonen  völlig  aufgeben,  ^  was  ja  wohl  Niemand 
für  denkbar  hält.  Aber  wir  können  imd  müssen  dieses  Dogma 
da  modifiziren,  wo  es  sich  als  völlig  unzuträglich  für  die  Sicher- 
heit des  Verkehrs  herausstellt;  wir  müssen  durch  weitere 
Fortentwicklung  derjenigen  Waarenpapiere,  welche  man,  mit 
Brminer,  als  Traditionspapiere  bezeichnen  darf,  dem  Verkehr, 
ohne  dessen  Beweglichkeit  zu  beeinträchtigen,  wieder  ein  mehr 
sinnliches  Substrat  gewinnen.  Festhalten  aber  müssen  wir 
daran,  dass  der  »Besitzbegrifff  ein  Verkehrsbegriff  ist, 
welchen  wir  nach  der  Anschauung  und  dem  Be- 
dUrfniss  der  Gegenwart,  in  dieser  Beziehung  dem 
grossen  Muster  der  römischen  Juristen  folgend, 
zu  verstehen  und  juristisch  zu  gestalten  haben. 

Die  vorstehende  Untersuchung  hat  den  einzigen  Zweck 
gehabt,  den  reinen  römischen  Begriff  möglichst  korrekt, 
d.  h.,  wie  geschehen,  in  seiner  ganzen  Elastizität  darzulegen. 
Auch  das  mag  schon  ein  Gewinn  sein,  wenn  wir  zu  der  Ein- 
sicht gelangen,  wie  das  grösste  Rechtsvolk  der  Welt  mit  voller 
geistiger  Freiheit  aus  den  elementaren  Grundlagen  der  Ver- 
kehrsanschauung sich  sein  praktisches  Recht  seinem  Bedürfniss 
gemäss  zu  gewinnen  vermocht  hat 
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EINLEITUNG. 


Die  Rechtsbeziehungen  zwischen  den  im  Gebiete  der 
Preussischen  Monarchie  gelegenen  PriTat-Eisenbaba- 
Unternehmungen  einerseits  und  der  Preussischen  Staats- 
regierung andererseits  sind  doppelter  Art. 

I. 

Die  einen,  welche  sämmtlichen  Privat  -  Eisenbahn- 
Unternehmungen  gemeinsam  sind,  gehören  durchaus  dem 
öffentlichen  Rechte  an,  als  Ausflüsse  staatlicher 
Hobeitsrechte,  insbesondere  des  dem  Staat  über  die  Eisen- 
bahnen als  öffentliche  Verkehrsanstalten  zustehenden  Hoheits- 
rechts,  des  fälschlich  sogenannten  Eisenbahnregals.  Sie  be- 
ruhen auf  Specialgesetzen,  vornehmlich  dem  im  WesentUchen 
in  der  ganzen  Monarchie  (V.  v.  19.  August  1867,  vgl.  für 
Hohenzollem  jedoch  Gesetz  v.  1.  Mai  1865)  geltenden  Gesetz 
vom  3.  November  1838,  und  sind  in  der  Hauptsache  folgende: 

1.  Das  Unternehmen  ist  konzessionspflichtig ,  und  zwar 
nach  Seiten  seines  Subjekts,  indem  die  Errichtung  der  be- 
treffenden Gesellschaft  der  landesherrlichen  Genehmigung  bezw. 
Bestätigung,  nach  Seiten  seines  Gegenstandes,  indem  die  An- 
lage der  Hauptbahn  und  der  etwaigen  Zweigbahnen,  sowie 
der  allgemeine  Plan  der  landesherrlichen  Genehmigung,  die 
Bahnlinie  aber,  deren  Konstruktion,  sowie  die  Konstruktion 
der  iFahrzeuget  der  Genehmigung  des  vorgesetzten  Ministe- 
riums bedürfen: 

Ges.  V.  3.  November  1838  §§  1,  3,  4,  5. 

83' 


356     RechtirerhiltiiiMe  der  tmter  Staats*enrKlttm£  ttehenden  ntrattwliitoi. 

Daher    auch    die    weitgreifende    Möglichkeit  einer   Kon- 
zessionSTerwirkung : 
Ges.  §  47. 
2.   Der  Unternehmer  unterliegt  der  staatlichen  Ober- 
aufsicht: 

Ges.  §  46, 
und  zwar  ist  deren  gesetzlicher  Umfang  durch  das  Bnndes- 
gesetz  vom  11.  Jnni  1870,  betreff,  die  Konunanditgesellscbaften 
auf  Aktien  und  die  Aktiengesellschaften,  in  keinem  Punkte 
beschränkt  worden'. 

Diese  Oberaufsicht  bezieht  sich  nach  dem  Gesetz  auf: 
die  Vermehrung  des  Grundkapitals: 

Ges.  §  6; 
die  Aufnahme  von  Gelddarlehen,  soweit  nicht  das  all- 
gemeine Landesgesetz  v.  17.  Junt  1833  hinsichtlich  der  Aus- 
gabe  von   auf  Inhaber  lautenden  Geldschuldverschreibungen, 
bezw.  das  Reichsgesetz,  betreff,  die  lahaberpapiere  mit  Prämien 
V.  8.  Juni  1871,  durchgreift  — : 
Ges.  §  6; 
die  Veräusserung  von  Grundsttlcken : 
Ges.  §  7,  vgl.  Ges.  v.  26.  Juli  1876,  betreff,  die  Zu- 
ständigkeit der  Verwaltungsbehörden  §  167; 

die  rechtzeitige  und  gehörige  Fertigstellung  der  Bahn, 
deren  und  der  Transportmittel  gehörige  Instandhaltung: 

Ges.  §§  21,  22,  24,  vgl.  Reichsverfassung  Art.  43  and 
Bahnpolizeireglement  v,  4.  Januar  1875,  — 
womit    sich  Verfall   der    für  rechtzeitige  Fertigstellung   ge- 
leisteten Kaution  zu  Gunsten  der  Staatskasse,  somit  ein  reines 
Vermögeosrecht,  verbinden  kann; 

die  jährliche  Rechnungslegung  an  die  K.  Regierung,  jetzt 
das  K.  Eisenbahnkommissariat,  nach  Anweisung  des  Ministe- 
riums —  zwar  ursprünglich  unter  engeren  Voraussetzungea 
(Ges.  §  26  ff.)  gedacht,  aber  anscheinend  von  jeher  allgemein 
gehandhabt: 

Ges.  §  34; 

■  g  3  dieut  GeMtiet.  Anden  nutventlsdlich  v.  R6nne,  Du  Sta^i- 
Tccht  der  Preuinichen  Monarclüe,  3.  Aufl.,  i.  B.  II  5.  468,  473  [4.  Anfl.  IV 
S.  585  ff.],  auch  in  Ergiiuaogen  nnd  ßUnlerongen  der  PreunUchen  Rechtf 
badier  6.  Aaag.  Bd.  IV  S.  361,  362  [7.  An^.  S.  400]. 
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die  Handhabung  der  Bahnpolizei  in  Gemässheit  der  von 
geeigneter  Stelle  zu  erlassenden  Reglements: 

Ges.  §  23,  vgl.  Reichsverfassung  Art.  43,  Betriebs- 
reglement  v.  11.  Mai  1874  und  Bahnpolizeireglemeot  v. 
4.  Januar  1875  nebst  Ergänzungen. 

3.  Das  Unternehmen  ist  belastet  mit  Verp£licbtungea : 
zu  Gunsten  der  Post: 

Ges.  §  36,  vgl.  Gesetz  über  das  Postwesen  v.  5.  Juni 
1852  §  9,  Ges.  v.  21.  Mai  1860  und  jetzt  Reichsgesetz  v. 
20.  December  1875; 

zu  Gunsten  der  Telegraphen-Verwaltung: 

Beschluss  des  Bundesraths  v.  21.  December  1868'; 
2U  Gunsten  der  Militärverwaltung: 

»Allgemeine  Bedingungen  für  die  Benutzung  der 
Eisenbahnen  für  müitärische  Zwecket  (G.S.  1843  S.  373, 
1845  S.  555),  jetzt  Reichsverfassung  Art.  47,  verb.  Reichs- 
gesetz V.  13.  Juni  1873  §§  28—31  und  Reichsges.  v. 
13.  Februar  1875  §  15,  Kaiserl.  Ausführungsverordnung 
V.  1.  April.  1876  unter  VI; 
zu  Gunsten  der  Zollverwaltung: 

Vereinszollgesetz  v.  1.  Juli  1869  §§  59—73; 
hinsichtlich  der  Bauarbeiter: 
Verordnung  v.  21.  December  1846  §  9  ff.,  vgl.  Gesetz 
V.  26.  Juli  1876  §  154. 

4.  Es  besteht  Verpflichtung  zur  Gestattung  des  Kon- 
kurrenzbetriebes auf  der  Bahn: 

Ges.  §§  26—35, 
und  des  Anschlusses: 

Ges.  §  45,  vgl.  Reichsverfassung  Art  41. 

5.  Das  Unternehmen  unterliegt  —  zwar  nicht  der  Ge- 
werbesteuer noch  der  Grundsteuer  —  wohl  aber  einer  eigen- 
thümlichen  Besteuerung  (lEisenbahnsteuer*)  mit  dem  Zwecke 
>der  Entschädigung  der  Staatskasse  für  die  ihr  durch  die 
Eisenbahn  entzogene  Einnahmec ,  und  ursprünglich  auch  mit 
dem  weiteren  Zwecke  einer  Amortisation  des  angelegten 
Kapitals : 

Ges.  §§  38—41,  verb.  Ges.  v.  30.  Mai  1853,  modificirt 
durch  Ges.  v.  21.  Mai  1859  §  1. 


■  Abgedruckt  bei  Lndewig,  Di«  Telqrnphie  1872  S.  57. 
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6.  Dem  Staat  steht  das  Enteignangsrecht  gegen  voll- 
ständige Entschädigung  zu  nach  Verlauf  von  30  Jahren  vom 
Zeitpunkt  der  Transporteröffnung  an: 

Ges.  §  42. 

7.  In  Streitigkeiten  zwischen  der  Gesellschaft  und  Privat- 
personen über  die  Anwendung  des  Bahngeldes  oder  des  Fracht- 
tarifs entscheidet  die  Regierung  mit  Vorbehalt  des  Rekurses 
an  den  Handelsminister: 

Ges.  §  35,  jetzt  beseitigt,  aber  nur  für  den  Geltungs- 
bereich der  Provinzialordnung  v.  29,  Juli  1875,  dxarcb  §  4 
des  Ges.  v.  26.  Juli  1876. 

8.  Pflicht  der  Gesellschaft,  den  Staat  wegen  aller  in  Folge 
der  Eisenbahnanlagen  erwachsenen  Entschädigungsansprüche 
zu  vertreten: 

Ges.  §  20,  vgl.  die  Anwendung  im  Statut  der  Cöln- 
Soester  Eisenbahngesellschaft  §  11  Ziffer  11  (G.-S.  1864 
S.  131).  — 

Diese  in  den  bestätigten  Statuten  und  Konzessions-Be- 
dingungen meistens,  z.  B.  hinsichtlich  der  Genehmigung  der 
Tarife  und  Fahrpläne,  der  Bestätigung  der  Babnpolizeibeamten 
und  der  obersten  Betriebsbeamten ,  der  Wahl  der  Unter- 
beamten etc.,  erheblich  erweiterten  Befugnisse  werden,  soweit 
sie  nicht  den  inzwischen  kreirten  Reichsbehörden,  insbesondere 
dem  Reichseisenbahnamt  zustehen,  durch  das  Ministerium  fOr 
Handel,  Gewerbe  und  öffentliche  Arbeiten,  bezw.  durch  die 
demselben  direkt  unterstellten  Eisenbahnkommissariate,  in  theil- 
weiser  Konkurrenz  mit  den  K.  Regierungen: 

Ges.    §  76,  Cab.-0.  v.  27.  März  und  17.  April  1848, 
Regulativ   v.  24.  November    1848  (M.  Bl.   f.  i.  V.   1848 
S.  390),  vgl.  CirkularverfUgung  v.  10.  April  1853,  R.  d.  M. 
für  Handel  etc.  v.  8.   Oktober  1853   (eod.    1853  S.  247^ 
Ges.  V.  26.  Juli  1876  §§  166,  167  ■, 
ausgeübt.     Der  k.  Eisenbahnkommissar  ist  befugt,   die  Ge- 
sellschaftsvorstände, nach  den  Konzessionsbedingungen  auch 
die   Generalversammlung,   zu   berufen  und   deren  Zusammen- 
künften beizuwohnen: 
Ges.  §  46.  — 

■  S.  Aach  Betfei  n.  KQhlwelter,  Das  FieninKhe  Eiseobalmrecbt  iS57i 
n  S.  17,  41  ff. 
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II. 

Die  Rechtsbeziehimgen  der  zweiten  Art  sind  weder 
allen  PriTat-Eisenbahn-Untemehmungen  gemeinsam,  noch  be- 
ruhen sie  auf  dem  öffentlichen  Recht.  Sie  sind  nicht  AusQuss 
staatlicher  Hoheitsrechte,  vielmehr  besonderer,  wemigleich  in 
der  Regel,  mindestens  im  Falle  der  Uebemahme  einer  staat- 
lichen Verpflichtung,  durch  Gesetze  sankttonirter  Ueberein- 
kunft  mit  den  einzelnen  Eisenbahngesellschaften.  Sie  sind 
Rechtsbeziehungen  des  Staates  nicht  in  seiner  Eigenschaft  als 
Träger  der  Hoheitsrechte,  sondern  als  Subjekt  an  Vermögens- 
rechten, des  Fiskus,  begründen  demgemäss  Rechte  wie  Ver- 
bindlichkeiten zwischen  dem  Staat  und  den  einzelnen  Eisenbahn- 
gesellschaften von  durchaus  privatrechtlicher  Natur. 
Die  aus  dieser  Quelle  fliessenden  Rechte  des  Staates  sind 
in  der  Regel  nur  Korrelate,  ja  Aequivalente  geleisteter  Auf- 
wendungen oder  übemonmiener  Verbindlichkeiten,  mögen  sie 
auch  äusserlich  sich  nur  wenig  von  den  staatlichen  Hoheits- 
rechten unterscheiden  und  praktisch,  indem  sie  die  Gewalt  des 
Staates  über  die  Frivat-Eisenbahn-Untemehmungen  verstärken, 
den  Hobeitsrechten  als  Supplement  dienen. 

Indem  hier  einerseits  von  den  immerhin  nur  vereinzelt  ge- 
leisteten 1  Subventionen«  in  Gestalt  von  Bauprämien  und 
von  rückzahlbaren  Darlehen,  an  welche  sich  freilich 
ausnahmsweise  sehr  weitgehende  Rechte  des  Staates,  sogar 
hinsichtlich  der  Uebemahme  der  Verwaltung  wie  des  eventuellen 
Eigenthumserwerbs,  knüpfen, 

vgl.  überhaupt  R  a  p  m  u  n  d ,  die  finanzielle  Betheiligung 

des  Preussischen  Staates  bei  den  Preussischen  Privat-Eisen- 

bahnen,  2.  Aufl.,   bearbeitet  v.  W.  Weyde.     Berlin  1876. 

S.  62  ff., 

insbesondere  über  die  Bröhlthalbahn :  Vertrag  v.  29./25. 

November    1868    nebst  Statut   v.    12.   April    1869   (G.-S. 

S.  571  ff.), 

über   die  Bahn    Ihrhove-Neue   Schanz:    Vertrag   vom 

17.  März    1874  (G.-S.    1874  S.   317),   vom   3.  Juni  1874 

(R.-G.-B1.  1875  S.  101), 
andererseits  von   den  mitunter  in  Gestalt  staatlich  garantirter 
Rentenrechte  fortbestehenden  Aktienrechten  solcher  Bahnen, 
welche  bereits  in  das  Staatseigenthum  übergegangen  sind: 
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TgL  über  die  Niederschlesisch-Märkische  Bahn :  Vertrag 

T.  24.25.  Juni  1852  nnd  Ges.  v.  31.  März  1852  (G.-S. 

S.  89,  574), 

Über  die  Westpbaliscbe  (Monster- Hamm)  Eisenbalm: 

Vertrag  t.  12.  Jannar   1855  und  Ges.  ▼.  30.  April  18% 

(G.-S.  S.  251,  473), 
abgesehen  wird,   genügt  es,   den  regelmässigen  Kreis  tod 
Recbtsbeziehungen  in's  Auge  zu  Sassen,  welche  sieb  an  die 
seltenere  direkte  Beteiligung  oder  an  die  häufigere  Garantie- 
betheiligong  des  Staates  knüpfen. 

Nahezu  alle  diese  Beziehungen  finden  sich  bei  den  grossen, 
während  der  Jahre  1893,94  tfaeils  konzessionirten,  theils  erheb- 
lich erweiterten  Eisenbahn -Unternehmungen,  wie  der  Ober- 
schlesischen ,  der  Cöln-Mindener ,  der  Niederschlesisch  -  Mär- 
kischen —  einzelne  derselben  sind  erloschen,  sei  es  in  Folge 
späteren  Eigenthumserwerbs  der  betreffenden  Bahn  (wie  bei 
der  Niederschlesisch-Märkischen  und  der  Berliner  Stadteisen- 
bahn:  Ges.  v.  26  Juni  1878  (G.-S.  S.  259]),  sei  es  in  Folge 
besonderer  Uebereinkonft  (wie  bei  der  Coln-Mindener  Bahn, 
gemäss  Vertrag  v.  10.  August  1865).  Wo  direkte  Betheiligung 
und  blosse  Garantiebetheiligung  des  Staates  zusammentreffen, 
z.  B.  bei  der  Oberschlesischen,  der  Coln-Mindener,  der  Stargard- 
Posener  Bahn,  lässt  sich  selbstverständlich  nicht  bestimmen, 
welche  dieser  BetheiUgongsarten  für  die  Begrenzung  der 
staatlichen  Rechte  vorwiegend  in's  Gewicht  fiel. 

Direkte  Staatsbetheiligung  als  lAktionärc  war 
ursprünglich  stipulirt,  und  findet  sieb  —  soweit  nicht  die  in 
gewöhnliche  Aktien  verwandelten  Betheiligungsurkunden  in- 
zwischen veräussert  worden  sind  —  noch  jetzt  ■ : 

bei  der  Berlin-Anhaltischen  Eisenbahn  (400000  Thlr.  von 
der  K.  Seehandlung  1839  gezeichnet) ;  der  Cöln-Mindener  Bahn 
('/r  des  Anlagekapitals,  1865  mit  Einschluss  der  amorüsirten 
Aktien:  2  529000  Thlr;  vgl.  aber  Ges.  v.  8.  Februar  1869 
[G.-S.  S.  350]);  der  ObereehlealBChen  Bahn  (V?  des  Stamm- 
kapitals lit  B.    [Oppeln-Neu  Benin]  =343000  Thlr.);  der 


*  W«gge&IIen  i*t  die  StaattbeUieiligaiig  au  der  Berclsoh-MErklBcb«n 
Bahn  mit  ■/«  da  unpranglichen  SUmnuktieDfatpitals  dnrcli  ElnllSiaiig  der 
Slaatuktiai  (Rapmnnd- Werde  S.  l8  Not.  i). 
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Stargrard-Posener  Bahn  ('h  des  Stammaktienkapitals  mit 
714300Thlr.);  der  Almelo-Salzberger,  NeumüDster-Töoning  und 
Itzehoe-Heide  (resp.  GlUckstadt-Elmshom)  Bahn. 

Die  häufigere  indirekte  Staatsbetheiligung  durch 
1  Zinsgarantie  <  entweder  a)  des  Aktienkapitals  oder  b)  der 
Obligationen,  ganz  —  theilweise  —  bis  zu  einem  gewissen 
Maximalbetrag,  unbedingt  —  bedingt,  auf  immer  —  unter 
Zeitbeschränkung,  macht,  je  nachdem,  den  Staat  zum  prin- 
cipiellen  oder  nur  subsidiären  Schuldner  der  Aktiengesellschaft 
—  der  einzelnen  Aktionäre  —  der  Gesellschaftsgläubiger 
(Obligationäre);  durch  Leistung  des  garantirten  Zuschusses 
wird  der  Staat  Gläubiger  der  Gesellschaft  oder  auch  nur 
Gewinnbetheiligter ,  nach  näherer  Maassgabe  des  Garantie- 
vertrages. 

Rechtsverhältnisse  dieser  Art  bestehen  noch  jetzt: 

a.  Zinsgarantie  für  Aktien  (d.  h.  Garantie  einer  Minimal- 
dividende) ' : 

Rheinische  Eisenbahn  (lit.  B.:  Trier-Call,  4'>/o  für 
12500000Thlr.);  Thüringische  Bahn  (Gotha-Leioefelde,  3'/-  "h 
für  3 161 980  Thlr. ;  Gera-Eichicht,  3'/.  "I-  für  6000000  Thlr.; 
ObereehleslBche  Babn  (lit.  B. :  Oppeln-Neuberun,  3</>  'h 
für  2 400 000 Thlr.);  Stargard-Posen  (3* /»  "/o  für  5000000 
Thaler). 

b.  Zinsgarantie  fUr  Obligationen*: 

Rheinische  Eisenbahn  (Cöln-Belgische  Grenze:  3'/' '/o 
für  1 250000  Thlr.);  Cöln-Mindener  Eisenbahn  (Deutz-[Cöhi]- 


<  Weggebllen  iit  die  3'/i°/oi£e  Dividendenganuitie  (Ur  das  Aktienkapital 
der  COlD-Misdeoer  Eitentubii  (Vertrag  v.  lo.  Angott  1865  n.  Geieti  t.  8,  Fb- 
bniar  1869) ;  die  3*/i°/i)iS'  DiTideudengarantie  fOr  du  Aklienkapita]  der  Aacliea. 
DflneldoTf  nnd  Rulirort-Crefeld-  Kreis  Gladbacber  Baim  durch  E^olögung  der 
gixantirten  Aktien  Sdteni  der  Bergl seh- MSrki sehen  GcMllschaft  (Rapmund- 
We^de  S.  29  Not.  1);  die  4''/oige  DividendengaranCie  fllr  das  Anlagekapitol 
der  Halle-Cassel-BabD  (Magdeburg-Leipiig)  aeit  1876  (Rapmimd-Werde  S.  40, 
196  ff.);  die  Staatuuschnsspflicht  für  Bahn  HBchit-Soden  dorch  den  Uebergang 
ao  den  Staat  1873. 

*  Wegge&llen  lind,  überhaupt  oder  doch  der  Geselllchaft  g^enUber,  die 
Zinsgaraatie  fUr  die  RheinbrUeke  Cobleu-Ehtenbieitstein,  und  die  Bahn  Ehren- 
breitttetn-OherlahniteiD  gegen  die  Rheiniaebe  Gesellichaft  (Kapmnnd-Weyde 
S.  16  Not.  2},  f&r  die  Bahn  Ot»Thaiuen-Anibeiin  gegen  die  COlD-Mindenet 
Getelbcbaft  (Vertrag  -r.  to.  Ai^nit  1865). 
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Gtesen  bezw.  Betzdorf-Siegen  und  RheinbrUcke-Deutz-COln : 
3  ■ /,  o/o  für  33500  000  Thlr.) ;  OberechleBlsche  Balin(Breslao- 
Posen-Glogau:    S'/»"/"  für  12044900  Thlr.;   Posen-Thom- 
Bromberg:  4''/ofUr  ISOOOOOOThlr.);  Bergisch-Märkische 
Bahn  (Ruhr-Sieg-Bahn :  3 '/« "/o  für  18000  000  Thlr.);  Berlln- 
Stettiner  Bahn  (Blnterpommersche  Bahnen:  Btargar^- 
COslin-Colbeiv:    S'/."/«   für  1 1  500 000  Thlr. ;    Cflalis- 
Danzig:  3'!-,  o/o  für  10000000 Thlr.;  Angermünde-Stralsund 
and  Zweigbahnen:    4 ■/••'/<.   für  12000000  Thlr.);    Rheln- 
Nahe-Bahn  (4'/'''/»  für  9000000  Thk.);   Manster-Bn- 
sehede  Bahn  (4'/."/°  für  700000  Thh-.);  Halle-Sorau- 
Oubener    Bahn   (4'/.''/"  für   9910000  Thlr.);    Berlin- 
Dresdner  Bahn  (4'/,''/o  für  22940000  Thlr.). 
Aehnliche  Rechtsverhältnisse   finden  sich  mitunter  auch 
zwischen    mehreren  Eisenbahngesellschaften.     So 
hat  die  Oberschleslsche  Eisenbahngesellschaft  den  Aktien 
der  ihrer  Verwaltung  unterstellten  Bahnen  (Stargard-Posener, 
Wilhelms-Bahn,  Neisse-Brieger  Bahn,  Niederschlesische  Zweig- 
bahn) eine  feste  Rente  garantirt,  doch  sind  die  Aktien  der 
letzten  beiden  Bahnen  gekündigt  (vgl.  Rapmund-Weyde  S.  2 
Note  1). 

Die  korrespondirenden  Rechte  des  Staates  sind  im 
Wesentlichen  folgende: 

1.  Bevorzugtes  Stimmrecht  in  den  Generalversamm- 
lungen :  OberschleslBChe  Bahn  (ILStatutennachtrag  1843  §17, 
vgl.  XVI.  Statutennachtrag  1869  §  5);  Stargard-Posener 
Bahn  (Statutennachtrag  1846  §  12). 

2.  Weit  greifender  Einfluss  auf  die  Verwal- 
tung.   So 

a.  Ernennung  von  Mitgliedern  des  Verwaltungs- 
raths  oder  der  Direktion:  Oberschleslsche  Bahn 
(H.  Statutennachtrag  1843  §§  18—19;  Cöln  -  Mindener  Bahn 
(Statut  V.  1843  §§  51,  57,  60,  65,  73;  vgl.  Vertrag  v. 
10.  August  1865  §  tO);  Stargard-Posener  Bahn  (Nachtrag 
zum  Statut  1846  §  11);  Thüringische  Bahn  (Gotha-Leinefelde: 
Vertrag  1866  §  17  und  Statutennachtrag  1866  §  11); 

b.  Bestätigung  höherer  Beamten;  Obepschle- 
sische  Bahn  (a.  a.  O.  §  20);  Coln-Mindener  Bahn  (a.  a.  O. 
§  16);  Stargard-Posener  Bahn  (a.  a.  O.  §  13); 
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c.  Genehmigung  von  Tarif  und  Fahrplan: 
ObersclileaiBChe  Bahn  (a.  a.  O.  §  4);  Rheinische  Bahn 
(Trier-Call:  Vertrag  1866  §§  14,  15);  Cöln-Mindener  Bahn 
(a.  a.  O.  §  35,  Zusatzbestimmungen  1865  Art.  XII;  Tarif  der 
Rheinbrtlcke:  Vertrag  v.  22.  Juni  1854  §  13);  Thüringische 
Bahn  (Gotha-Leinefelde :  a.  a.  O.  §  14); 

d.  Genehmigung  der  Höhe  des  Reservefonds: 
Oberschlesische  Bahn  (a.  a.  O.  §  21);  Cöln-Mindener  Bahn 
(a.  a.  O.  §  16). 

3.  »Recht  auf  Superdividendei,  und  zwar  bald 
mit  der  vorwiegenden  Bestimmung  zur  Tilgung  der  etwaigen 
Zinszuschüsse ,  bald  nach  Vorwegbefriedigung  wegen  dieser 
Zuschüsse :  Oberschleslsche  Bahn :  Vs  des  Reinertrags  über 
5  "/o  mit  Ausnahme  des  Aktieokapitals  gewisser  Theilstrecken 
(a.  a.  O.  §  9,  vgl.  XVI.  Statutennachtrag  1869  §  4,  Kon- 
zessionsurkunden V.  7.  September  1869  §  4,  23.  August  1871 
und  22.  Juli  1872);  Rheinische  Bahn  (Trier-Call ;  '/j  des  Rein- 
ertrags  über  Ö"/«:  Vertrag  1866  §  II);  Cöln-Mindener  Bahn 
(dto.:  a.  a.  O.  §  16);  Stargrard-Posener  Bahn  (dto.:  a.  a.  O. 
§  6  und  Vertrag  v.  23.  März  1868  §  8);  BeF^BOh-Mflr- 
kiscbe  Bahn  (Ruhr-Sieg-Bahn:  '/j  des  Ueberschusses  Über 
3'/j  "/o,  und  nach  vollendeter  Amortisation  des  Anlagekapitals 
'/a  der  Reineinnahme  [Vertrag  1856  §  11];  Finnentrop-01f)e- 
Bahn:  ähnlich,  mit  gewissen  Klauseln  [Ges.  v.  20.  April  1869 
§  5]);  Berlin-Stettlner  Bahn  (Hlnterpomin ersehe  Bahnen: 
Stargapd-COslln-Colber?:  '/^  des  Ueberschusses  über  5°/o 
und  des  ganzen  Reinertrages  nach  vollendeter  Amortisation 
des  Anlagekapitals  [Vertrag  1856  §§  10,  11] ;  COslin-Banzig' : 
dto.  [Vertrag  1866  §  7];  Angennünde-Stralsund  etc.:  dto. 
[Vertrag  1861  §  11]);  Thüringische  Bahn  (Gotha-Leinefelde: 
'/,  des  Reinertrags  über  S"/»  [Vertrag  v.  1866  §  9];  Gera- 
Eichicht:  '/>  des  Reinertrags  über  5'/o  [Vertrag  v,  1867  §  10]); 
HttQSter-Enschede:  '/j  des  Ueberschusses  über  4 "/(.(Vertrag 
v.  1875  §  5);  Halle-Sorau-Gaben:  dgl.  (Vertrag  v.  1875 
§  9);  Berlln-Dreaden :  dgl.  (Vertrag  v.  1877  §  10). 

4.  Recht  auf  Eigenthumserwerb  der  Bahnen. 
Dasselbe  begegnet  in  doppelter  Gestalt: 

a.  Erwerb  mittelst  Amortisation  des  Stammaktienkapitals 
nach  gewissen  Grundsätzen,   wobei    in   der  Regel  auch  der 
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Ertrag  des  Aktienaotheils  und  die  Superdividende  für  die 
Amortisation  verweobar  sind.  So ' :  Ot>er80hle8lB0he  Baha 
(lit.  B.:  Oppeln-Neubenm:  a.  a.  O.  §  3,  11—16,  vgl. 
Vertrag  v.  28.  Juni  3  §  18515):  Stargard-Posen  (Sutnten- 
nachtrag  v.  1846  §  8—10,  vgl  Vertrag  v.  23.  Juni  1866 
§  2,  9); 

b.    Erwerb  gegen  Erstattung  der  Baukosten  oder  des 
Anlagekapitals : 

Rheinische  Bahn  (Anschlussbahn  Ehrang-Quiot :   G.-S. 

1871  S.  96-,  1873  S.  305);  Cöln-Mindener  Bahn  (Zweigbahn 

Oberhausen-Arnheim:  Vertrag  v.  30.  Dezember  1852  §§  14, 

15;   Bahn   Deutz-fColn-lGiessen   bezw.  Betzdorf-Siegen   uod 

ahnlich  Rheinbrücke  Deutz-Cöln:  Vertrag  v.  1854  §§  16,  17 

nebst  Nachti^gen  und  Privilegien  1861,  1872); 

einer    anderweitigen ,    verschieden    berechneten    Abfindung  * : 

Münster-Ensohede  nach    10  Jahren  (Vertrag  v.    1.  Juni 

1875  §  7);  Halle-Sorau-Ouben  nach    15  Jahren  (Vertrag 

V.   7.  JnU  1875  §   10);    Berlin -Dresden  nach   15  Jahren 

(Vertrag  v.  5.  Februar  1877  §  10). 

5.  Recht  auf  Uebernahme  der  Verwaltung  für 
Rechnung  der  fortbestehenden  Gesellschaft.  Dieses 
Recht  ist  ausbedungen: 

a.  unter  sofortiger  Realisining ,  gleichzeitig  mit  Be- 
willigung einer  staatlichen  Zinsgarantie  oder  anderweitiger 
staatlicher  Betheiligung >.  So:  Rheln-Nahe-Bahn  (Statut  v. 
4.  September   1856  §  45  und  Vertrag  v.  18.  Juni  1856  §  1); 


'  Dieiei  Amortuatiomreclit  ist  der  Cäln-Mindeiier  Bahn  ge^eaUber  gegen 
EnticbSdigUDg  von  13000000  Thalem  vcrtrag«iiifa(ig  ■.nfgehoben  (Veitnig  v. 
10.  Angnit  nnd  ZiiMtibe:rtiiDiiiQDgeii  t.  13.  September  1S65);  deigleiclieii  gegcD- 
üb«r  der  RheinisclieD  Bahn  hinsichtlich  der  Strecke  Q)ln-Cr«reld  erloKhen 
(G.-S.  1853  S.  ;to  if.,  Tgl.  1S60  S.  61  ff.);  auigetlbt  himichilich  der  «n  die 
Bergiich-Hirliiiche  Eiienbahn  >bgetret«neD  Bahnen  Aachen -Dttueldorf  u.  Rohi- 
ort-Ccefeld-  Krej«  Gladbach  (Vertrag  t.  39-/36.  Scptembei  1849,  vgl.  Vertrag 
V.  7.  Mai  1S64  and  8.  Jannar   1S66). 

*  Hinaichtlich  der  Bediner  St«dtei*enbahn  ixt  dicKi  Recht  dorch  den 
anderweitigen  Ankauf  der  Bahn  erledigt  (Koueidoiwnrkinide  v.  8.  April  1874 
Art.  XVI,  TgL  Goetz  t.  36  Juni  1S78). 

3  Erledigt  hiniichtlich  der  Berlioer  Stadldienbahn  durch  den  Anlcanf  der 
Bahn  (Vertrag  vom  15.  December  1873  tnb  3,  II  n.  (.  f.,  vgl.  Geaett  vom 
a6.  Juni  1878). 
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MOnster-Bnschede  (Vertrag  v.  3.  März  1372  g  1,  vgl. 
Vertrag  v.  1.  Juni  1875  §  I);  Halle-Sorau-Ouben  (Vertrag 
V.  7.  Juli  1875);  Berlln-Dreaden  (Vertrag  v.  5.  Februar 
1877). 

b.  Für  den  Fall,  dass  längere  Zeit  hindurch  —  während 
3  oder  5  Jahren  nach  der  Betriebseröffnung  der  ganzen  Bahn  — 
ein  Zinszuschuss  überhaupt,  oder  dass  auch  nur  während  eines 
Betriebsjahres  der  volle  garantirte  bezw.  ein  anderweitig  be- 
zeichneter erheblicher  Zinszuschuss  erforderlich  wird;  unter 
Verpflichtung  zur  Rtlckgewähr  der  Verwaltung  an  die  Gesell- 
schaft, sofern  während  längerer  Zeit  (3  Jahre)  ein  Zinszuschuss 
nicht  erfordert  wird'.  So:  Oberschlesische  Bahn  (a.  a.  O. 
§  22;  vgl.  Vertrag  v.  28.  Juni  1853  §  14);  Rheinische  Bahn 
(Trier-Call:  Vertrag  v.  1866  §  12);  Stargard-Posen  (Sta- 
tutennachtrag T.  1846  §  7;  die  Uebemahme  ist  erfolgt  1.  Juli 
1851:  (G.-S.  1851  S.  458;  da  die  Dividende  1861-1863 
mehr  als  S'/a^/o  betrug,  so  war  die  Gesellschaft  befugt,  die 
Rucktlbertragung  der  Verwaltung  zu  beanspruchen,  übertrug 
aber  die  Verwaltung  auf  die  Oberschlesische  Gesellschaft: 
Vertrag  v.  23.  März  1866);  Berlln-Stettlner  Bahn  (Hlnter- 
pommerache  Bahnen :  Vertrag  vom  28.  Februar  1856 
§  14  und  v.  21.  Februar  1866  §  14  —  verbunden  mit  dem 
korrespondirenden  Recht  der  Gesellschaft  auf  Staatsver- 
waltung; Angermünde-Stralsund:  Vertrag  v.  16.  Mai  1861 
§  13);  Thtlringische  Bahn  (Gotha -Leinefelde:  Vertrag  v. 
12.  Januar  1866  §  15).  — 

Ergiebt  sich  so  das  Recht  des  Staates  auf  Ueberlassung 
der  Verwaltung  als  ein  Glied  in  der  Kette  der  wesentlich  den 
Schutz  staatlicher  Vermögensinteressen  bezweckenden  Ver- 
einbarungen, so  ist  doch  einerseits  nicht  in  allen  Fällen  direkter 
oder  indirekter  Staatsbetheiligung  ein  derartiges  Recht  aus- 
bedungen,  und  hat  andererseits  ohne  alle  vorherige  Stipulation 
oder  in  weiterem  Umfange  als  bedungen  war,  vertragsmässig 


■  AnfgehobcD  gegenllber  der  Cöln-Mindener  Babn  (ZmaUbeftiminuDgeD 
Ton  13.  September  1865);  ftlr  die  Halle- Ciaiel -Bahn  eiled^  durch  Erwerb 
Seitent  dei  Staat*  (Vatn«  1863  S.  19,  vgl.  Vertrag  v.  4.  Hin  1876);  fU  die 
NiedenchlotKli-HIrluiclie  Bahn  erledigt  durch  Enrerb  Seiten»  dei  Staate  (Statut 
T.  26.  Angmt  1843  5.  14,  vgl.  Vertrag  t.  34^35.  Jnni  1853,  OBchdetu  di« 
ttaatlichs  Venraltang  Kit  i.  Janou  1850  bettanden  hatte). 
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eine  Verwaltungsübemahme  Seitens  des  Staates  stattgefunden. 
So  bei  der  Bergisch-Märkischeii,  einschliesslich  der  Hessischen 
Nordbahn,  welche  sogar  erst  aus  Staatsverwaltung  in  die  Ver- 
waltung der  Bergisch-Märkischen  Eisenbahngesellschaft  über- 
gegangen ist;  hinsichtlich  der  Oberschlesischen  einschliessUcb 
der  Wilhelnis-(Cosel-Oderberger)Bahn,  von  welcher  das  Gleiche 
gilt.  Die  GrUnde  der  Verwaltungsübemahme  waren  aber  sehr 
mannigfaltig  und  interessiren  als  blosse  Motive  des  erfolgten 
Ueberganges  im  Wesentlichen  nicht.  — 
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ÜBERSICHT 

DER 

UNTER   STAATSVBRAÄTALTUNG 
STEHENDEN   EISENBAHNEN. 


Für  die  folgende  Betrachtung  scheiden  aus: 

1.  Eisenbahnen,  welche  aus  anfänglicher  Staatsverwaltung 
in  Staatseigeathum  tlbergegangen  sind,  wie  die  Niederschlesiscb- 
Märkische,  die  Berliner  Stadteisenbahn  u.  a.  m. 

2.  Eisenbahnen,  welche  aus  Staatseigenthum  in  das  freie 
Eigenthom  von  Privatgesellschaften  Übergegangen  sind,  wie 
die  Aachen-Düsseldorfer,  Ruhrort-Crefeld-  Kreis  Gladbacher, 
Prinz  Wilhelms-{Steele-Vohwinkel)    und  Cöln-Crefelder  Bahn. 

Von  Interesse  sind  hier  nur  zwei  Verwaltungskategorien, 
welche  sich  als  direkte  und  als  indirekte  Staatsver- 
waltung bezeichnen  lassen.  Entweder  nämlich  übernimmt 
der  Staat  die  unmittelbare  Verwaltung  einer  Privateisenbahn  — 
das  bildet  die  Regel ,  oder  diese  Uebemahme  findet  durch  eine 
ihrerseits  unter  Staatsverwaltung  stehende  Eisenbahngesell- 
schaft  statt. 

Eine  derartige  indirekte  Staatsverwaltung  besteht  hin- 
sichtlich folgender  noch  nicht  gänzlich  als  selbständige  Ver- 
waltungskörper aufgelöster  Eisenbahnen: 

Starsrard-PoBener  Bahn  seit  1866  (vorübergehend 

unter  Staatsverwaltung  seit  1851), 

WiUielins-Baliii   seit  1869     (vorübergehend    unter 

Staatsverwaltung  seit  1857), 
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Nelsse-Brlearer  Bahn  seit  1869, 

Nledersohleslsche  Zwelfirbalin  seit  1872 
durch  Vermitteluog  der  Oberschlesischen  Eisenbabngesellschaft. 
and  hinsichtlich  der 

HesBlBchen  Nordbalm   seit    1868   (rortlbergehtsd 
unter  Staatsverwaltung^  seit  1866) 
durch    Vermittelung     der     Bergisch  -  Märkischen     Hisenbahu- 
gesellschaft. 

Dagegen  findet  direkte  Staatsverwaltung  statt  bei  fol- 
genden Eisenbahnen: 

Berglsch-MftrklBChe    seit  1850, 

Rhein-Nahe  seit  1856, 

OberscMeslsche  seit  1856, 

MüDBter-Bnsohede       seit  1872, 

Halle-Sorau-Gnben      seit  1875, 

Berlin-Dresden  seit  1877. 

Unter  diese  Verwaltungskategorie  fällt  auch  die  in  vielen 
Beziehungen  eigenthUmliche  Staatsverwaltung  der  beiden 
HinterpommeFBChen ,  im  Eigenthum  der  Berlin-Stettiiiei 
Gesellschaft  stehenden  Bahnen,  welche,  auf  Grund  der  in  den 
Jahren  1856  und  1867  geschlossenen  Verträge,  seit  dem 
1.  Januar  1878  von  dem  Direktorium  der  BerÜn  -  Stettiner 
Eisenbahn  für  den  Staat,  seit  dem  1.  Februar  1878  aber  direkt 
von  den  Staatsbehörden  administrirt  werden.  Insbesondere  ist 
hier,  im  Unterschiede  von  allen  übrigen  Eisenbahngesellschaften, 
der  grösste  Theil  des  sehr  umfassenden  Eisenbahnnetzes  unter 
freier  Privatverwaltung  gebheben. 

Und  während  überall  sonst  die  thatsächliche  Ueber- 
oahme  der  Staatsverwaltung  auf  besonderen,  zwischen 
der  Staatsregierung  und  den  betreffenden  Eisenbahngesell- 
schaften geschlossenen  Verträgen  beruht,  welche  den  Um- 
fang der  staatlichen  Rechte  einerseits,  der  gesellschaftlichen 
Rechte  andererseits  möglichst  genau  umgrenzen,  hat  eine  der- 
artige erschöpfende  Uebereinkunft  bei  Uebemahme  der  Hinter- 
pommerschen  Bahnen  nicht  stattgefunden. 

Wie  weit  der  Verwaltungsübematime  unmittelbar  Ver- 
mögensinteressen des  Staates  zu  Grunde  liegen,  ist  bereits  in  der 
Einleitung  dargestellt.  Die  Uebemahmeverträge  seitens  der 
Privatgesellschaften  sind  überall  nur  präparatorische,  den 
künftigen  Eigenthumserwerb  der  Bahn  sicherstellende  Akte. 


Uebetncht  der  unter  StMUretwalnuig  itehenden  Eitenb«hocn.        369 

Vgl.  die  Verträge  mit  der  Hessischen  Nordbahn  v.  7./10  März 
1868  §§  3  ff.,  7,  der  Wilbelmsbahn  v.  18.  December  1869 
§§  4,  7,   der  Neisse - Brieger  Bahn  v.  7./8.  December  1869 

§§  4,  7,  der  Niederschlesischen  Zweigbahn  v.  >-^"  ^^  1872  §  7. 

Sehr  verschieden  ist  die  vertragsmässig  festgestellte 
Dauer  der  Verwaltung.  Es  finden  sich  insbesondere,  unter 
Berücksichtigung  auch  einzelner  nicht  mehr  in  Kraft  stehender 
Verträge  (bezeichnet  mit  *),  folgende  Modalitäten: 

1.  Gar  keine  Zeitbestimmung: 

Rhein-Nahe-Bahn  (Statut  [G.-S.  1856  S.  785  ff.]  und 
Vertrag  v.  18.  Juni  1856  [G.-S.  S.  802  ff.]). 

2.  Auf  einen  nach  Eintritt  und  Daner  Ungewissen  Termin: 
>z.  B.  bis  die  verwaltende  Eisenbahngesellschaft  das  Eigenthum 
der  Bahn  erwirbt* : 

Stargard-Posener  (Vertrag  v.  23.  August  1866  §  1), 
Wilhelm's-Bahn  (Vertrag  v.  18.  December  1869  §  1),  Neisse- 
Brieger  Bahn  (Vertrag  v.  7./8.  December  1869  §  1),  Nieder- 

schlesischeZweigbahn  (Vertrag V.        •  ■*    ^-  1872  §  1);  oder 

abhängig  von  der  Dauer  des  staatlichen  Zuschusses:  so  bei 
den  Hinterpommerschen  Bahnen  (Vertrag  v.  28.  December 
1856  §  14  und  13.  März  1867  §  14)  (hier  kombinirt  mit  3). 

3.  Auf  einen  seiner  Dauer  nach  von  dem  Belieben  der 
paciscirenden  Gesellschaft  abhängigen  Zeitraum: 

So  die  Hinterpommerschen  Bahnen  (Vertrag  v.  28.  De- 
cember 1856  §  13  und  13.  März  1867  §  13)  (hier  kombinirt 
mit  2). 

4.  Auf  einen  bestimmten  Minimalzeitraum,  unter  dem- 
nächstigem  Kündigungsrecht  beider  Theile; 

10  Jahr:  So  ursprünglich  bei  der  Bergisch-Märkischen 
Bahn  (*  Vertrag  v.  23.  August  1850  §  5);  noch  jetzt: 
Hessische  Nordbahn  (Statutsnachtrag  v.  27,  December 
1866  §  10); 

bis  1.  Januar  1890,  aber  mit  bedingtem  früheren  Kün- 
digungsrecht des  Staates:  •  MUnster-Enschede  (Vertrag  v. 
3.  März  1872  §  7)  —  modificirt:  ohne  Kundigungsrecht  der 
Gesellschaft  (Vertrag  v.  t.  Juni  1875  §  6). 

GaldichBidt,  VermiKlita  SchriftaD.  34 
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5.  Auf   immer,    doch   mit   bedingtem  Wiedertibemahme- 
recbt  seitens  der  Eisenbahogesellschaft : 

So  tirsprtlnglidi  *  Stargard-Posener  Bahn  (Vertrag  v. 
4.  Februar  1847  §  7). 

6.  Auf  immer,  aber  mit  jederzeitigem  KUadiguogsredit 
des  Staates: 

So  ursprünglich  *  Wilhelmsbahn  (Vertrag  v.  22.  August 
1857  §  18). 

7.  Auf  immerwährende  (ewige)  Zeiten,  ohne  jedes 
einseitige  Ktlndigungsrecht : 

Bergisch  -  Märkische  Bahn  (Nachtrag  zum  Statut  y. 
21.  Mai  1853  §  2),  Oberschlesische  Eisenbahn  (Vertrag  v. 
17.  September  1856  §  19:  nur  im  Wege  gegenseitigen 
Uebereinkommens),  Hessische  Nordbahn  (Nachtrag  zum  Statut 
T.  17.  April  1868),  Halle-Sorau-Guben-Bahn  (Vertrag  v. 
7.  Juli  1875  §  1),  Berlin-Dresden  (Vertrag  v.  5.  Februar 
1877  §  1). 
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u. 
NATUR  UND   UMFANG 

DER 

STAATLICHEN  VBRWALTUNGS- 
BEFUGNISSK. 


Es  'besteht  zwar  weder  ein  Gesetz  noch  eine  allgemeine 
Verwaltungsvorschrift,  sei  es  als  Richtschnur  für  die  Staats- 
behörden bei  Abschliessung  der  Ueberlassungsverträge,  sei  es 
als  subsidiäre  Normalordnung ,  doch  sind  naturgemäss  die 
GrundzUge  dieser  Verträge  im  Wesentlichen  die  gleichen. 

Die  den  Ueberlassungsverträgen  etwa  voraufgehenden  ver- 
tragsmässigen  oder  in  Statut,  Konzession  oder  Privilegium  ent- 
haltenen einseitigen  Feststellungen,  durch  welche  der  Ueber- 
gang  der  Verwaltung  auf  den  Staat  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen normirt  wird,  sollen  im  Folgenden  nur  insoweit,  als 
sie  etwa  für  die  Auslegung  der  Ueberlassungsverträge  erheb- 
lich sind,  berücksichtigt  werden  ^ 

1.  An  der  Spitze  steht  der  Grundsatz: 

Die  fortbestehende  Aktiengesellschaft  überträgt  die  Ver- 
waltung ihres  Unternehmens  auf  den  PreussiscJien  Staat. 


'  Die  im  Zeit  der  Ertheilung  dei  Gutachtens  nicht  mehr  id  Kraft  be- 
findlich gewesenen  Verlri^e  sind  mit  •  beieislinet.  Der  durch  »wne 
Prüdsion  bemerkenswerihe  g  li  des  die  Berliner  Stadteisenbahn  betreiTendea 
Vertrags  Tom  15,  December  1S73  laatet  (G.-S.  1874  S.  116):  -Die  B»a-  und 
BetriebsTemltung  der  Stad  leisen  bahn  erfolgt  fUr  Rechnung  der  Gesellschaft 
durch  den  Stut,  i*elcher  zu  dem  Zwecke  durch  den  Mioiiter  für  Handel, 
Gewerbe  and  öffentliche  Arbeiten  eine  Köaigtiche  Eisenbahndirektion  einieUeo 
wird.     Dieie   Direktion   bildet  den  Vorstand   der  Stadt-Eisenbahngesellschaft.* 
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Dies  wird  in  foigeaden  Weiidmigea  aasgedrückt: 
Bergisch-Märkische  Bahn. 

Vertrag  v.  23:  August  1850  §  1.  Der  Staat  ttbemimmt 
die  Verwaltung  des  Bergisch  -  Märkischen  Eisenbahnimter- 
nehmens. 

Nachtrag  zum  Statut  t.  2t.  Mai  1853  §  2:  Die  gesanunte 
Verwaltung  des  Bergisch-Märkischen  Eisenbahnontemehmens, 
einschliesslich  des  Baues  und  Betriebes  der  Eisenbahnsticcke 
von  Dortmund  nach  Soest,  wird  auf  den  Staat  übertragen. 

*  Stargard-Posener  Bahn. 

K.  Erlass  v.  30  Juni  1851 :  —  will  Ich  —  genehmigen, 
dass  die  Verwaltung  der  St.-P.  E.  mit  dem  1.  Juli  d.  J.  vom 
Staate  übernommen  werde  — . 

Oberschlesische  Bahn. 

Vertrag  vom  17.  Oktober  1856  §  1.   Der  Staat  Übernimmt 

—  die  weitere  Ausführung  des  Baues  sowie  die  Verwaltung 
tmd  den  Betrieb  sämmtlicher  das  Oberschlesische  Eisenbahn- 
unternehmen  bildender  Bahnimtemehmungen. 

Hinterpommersche  Bahnen. 
Stettin-Cöslin  und  Cöslin-Colberg,  Cöslin-Danzig,  Verträge 
V.  28.  December  1856  und  v.  21.  November  1866  §§  13,  14: 

—  soll  der  Staat  verpflichtet  sein,  die  Verwaltung  und  den 
Betrieb  zu  übernehmen;  —  so  ist  das  K.  Ministerium  Ar 
Handel  etc.  berechtigt,  die  Verwaltung  und  den  Betrieb  — 
zu  übernehmen. 

Der  K.  Erlass  v.  24.  December  1877  lautet:  Zum  Zwecke 
der  staatsseitigen  Uebemahme  der  Verwaltung  und  des  Be- 
triebes der  —  Hinterpommerschen  Zweigbahnen  — , 

*  Wilhelmsbahn. 

Vertrag   v.   22.  April  1857   §  1.     Der  Staat  Übernimmt 

—  die  weitere  Ausführung  des  Baues  sowie  die  Verwaltung- 
und  den  Betrieb  sämmtlicher  das  Wilhelms-Eisenbahnunter- 
nebmen  bildender  Eisenbahnnntemebmungen. 

*  Hessische  Nordbahn. 

Statutsnachtrag  v.  27.  December  1866  §  2.  Die  G«seU- 
schaft  überträgt  —  die  gesammte  Verwaltung  des  Nordbahn- 
Untemehmens  an  die  K.  Preussiscbe  Staatsregierung. 
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MUnster-Enschede  Bahn. 

Vertrag  v.  3.  März  1872  §  1.  Der  Staat  übernimmt  — 
die  Verwaltung  nnd  den  Betrieb  dieser  Bahn  — . 

Vertrag  v.  1.  Juni  1875   §  1.     Der  Staat  übernimmt  die 
Verwaltung  des  Unternehmens  der  M.  Eisenbahngesellschaft 
and  die  Fertigstellung  der  ihr  konzessionirten  Bahn. 
Halle-Sorau-Gubener  Bahn. 

Vertrag  vom  7.  Juli  1875  §  l.    Die  H.-S.-G.  Eisenbahn- 
gesellschaft überträgt  dem  Staate   die  Verwaltung   und    den 
Betrieb  des  der  Gesellschaft  konzessionirten  Bahnontemehmens. 
Bertin-Dresdener  Bahn. 

Vertrag  v.  5.  Februar  1877  §  l.  Die  B.-D.  Eisenbahn- 
gesellschaft  überträgt  dem  Staate  —  die  Verwaltung  und  den 
Betrieb  des  der  Gesellschaft  konzessionirten  Bahnuntemehmens. 

Zu  erwähnen  ist  hier  noch  der  Vertrag  der  Stargard- 
Posener  Eisenbahngesellschaft  mit  der  Oberschlesischen  Eisen- 
bahngesellschaft vom  28.  Mai  1866,  in  dessen  §  1  es  heisst: 

Zum  Zwecke  der  Uebergabe  des  —  Vermögens  der 
St-P.  E.-G.  an  die  Oberschlesische  E.-G.  sind  beide  Tbeile 
darüber  einverstanden,  dass  die  K.  Direktion  der  OberschL 
B.,  welche  zur  Zeit  dieses  Vermögen  >  im  Auftrage  des  Staates 
für  die  St.-P.  E.-G.  verwaltet,  dasselbe  im  Auftrage  des  Staates 
für  die  Oberschi.  E.-G.  verwalten  solle.  — 

In  gleicher  Weise  sind  die  Ueberlassungsverträge  der  zum 
Oberschlesischen  und  bezw.  Bergisch-Märkischen  Eisenbahnnetz 
gehörigen  Gesellschaften  auf  die  Oberschlesische  bezw.  die 
Bergisch-Märkische  Eisenbahngesellschaft  gestellt: 

Stargard-Posener  Bahn,  Vertrag  v.  28.  Mai  1866  §  1; 
Wilhelmsbahn,  Vertrag  v.  18.  December  1869  §  1;  Neisse- 
Brieger  Bahn,  Vertrag  v.  7./8.  December  1869  und  Nieder- 

schlesische   Zweigbahn,    Vertrag    v.  ^^^^"^    1872    §    1; 

Hessische  Nordbahn,  Vertrag  vom  7./10.  März  1868  §  1. 

Nur  bei  der  Rhein-Nahe-Bahn  findet  sich  eine  ab- 
weichende Fassung: 

Statut  1856  §  44.  Dem  Verwaltungsausschuss  liegt  die 
Wahrung  der  Rechte  und  Interessen  der  Gesellschaft  in  ihraa 
ganzen  Umfange  dem  Staate  und  dem  Publikum  gegenüber 
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ob;  auch  besorgt  er  die  Verwaltung  des  Gesellschaftsvtr- 
mOgens,  den  Bau  und  Betrieb  der  Bahn  — , 

§  45.  Der  Verwaltungsausschnss  ist  befugt,  mittelst  eines 
mit  der  Staatsregieruug  abznschUessendea  Vertrages  die  ihm 
rücksichtlich  des  Baues  und  des  demnächstigen  Betriebes  der 
Bahn,  sowie  der  gesammten  Verwaltung  zustehenden  geset^ 
liehen  und  statutarischen  Rechte  und  Obliegenheiten  auf  eine 
von  dem  K.  Preuss.  Ministerium  für  Handel  etc.  einzusetzende 
Direktion  —  zu  übertragen. 

Vertrag  v.  18.  Juni  1856  §  1.  Zur  Ausführung  des  Baues 
der  Rh.-N.  E.,  sowie  zum  demnächstigen  Betriebe  derselben 
wird  vom  K.  Pr.  Ministeriom  für  Handel  etc.  eine  Direktion 
eingesetzt  — .  Auf  diese  Direktion  gehen  alle  rechtlichen 
und  statutenmässigen  Obliegenheiten  des  Verwaltungsans- 
Schusses  —  über.  Sie  wird  demgemäss  —  die  gesammte  Ver- 
waltung des  Unternehmens,  insbesondere  den  Ausbau  der  Bahn 
und  den  Betrieb  —  leiten. 

2.  Staatliche  Verwaltung  und  Betrieb  finden  nicht  für 
Rechnung  des  Staates  statt,  sondern; 

a.  Im  Falle  der  direkten  Verwaltung  lediglich  Itir 
Rechnung  der  übertragenden  Gesellschaft: 

Bergisch-Markische  Bahn: 

Vertrag  1850  §  1.  Die  K.  Verwaltungsbehörde  —  leitet  den 
noch  nöthigen  Ausbau  der  Bahn  tmd  den  Betrieb  für  Rechnung 
der  Gesellschaft,  so  dass  sie  in  Betreff  der  von  ihr  einzugehen- 
den Verträge  und  Verbindlichkeiten  als  Bevollmächtigter  der 
Gesellschaft  zu  betrachten  ist  und  vom  Staate  eine  Garantie 
für  den  Ertrag  weder  der  Gesellschaft  und  den  Aktionären, 
noch  dritten  Personen  gegenüber  Übernommen  wird.  Die 
Kosten  dieser  Verwaltung,  insbesondere  auch  die  der  K.  Ver- 
waltungsbehörde selbst,  werden  aus  den  Fonds  der  Gesellschaft 
bestritten. 

Daher  (§  3)  Rechnungslegung  an  die  »Deputation*  der 
Gesellschaft 

Rhein-Nahe-Bahn. 
Vertrag  1856  §  1.  —  Die  K.  Direktion  —  wird  dem- 
gemäss  —   die  gesammte  Verwaltung  des  Unternehmens  — 
für  Rechnung  der  Gesellschaft  leiten  — .     Von  dem  Staate 
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wird  eine  Garantie  für  einen  Ertrag  weder  der  Gesellschaft 
tind  den  Aktionären  noch  dritten  Personen  gegenüber  über- 
noDunen.  Die  Kosten  dieser  Verwaltung,  insbesondere  auch 
die  der  K.  Verwaltungsbehörde  selbst,  werden  von  dem  K.  Pr. 
Minist,  für  Handel  etc.  festgestellt  und  ans  den  Fonds  der 
Gesellschaft  bestritten. 

Daher    {§    3)    Rechnungslegung    an    den    Verwaltnngs- 


Oberschlesische  Bahn. 

Vertrag  1856  §  1.  Der  Staat  übernimmt  für  Rechnung 
der  Oberschlesischen  Gesellschaft  die  weitere  Ausführung  des 
Bases,  sowie  die  Verwaltung  etc.  §  2.  —  Die  Kosten  der 
staatlichen  Verwaltung  werden  aus  den  Fonds  der  Gesellschaft 
bestritten. 

Daher  (§  9)  Rechnungslegung   an  den  Verwaltungsrath. 

Wenn  §  2  bestimmt,  dass  die  K.  Direktion  lin  alle  bereits 
bestehenden  gesetzlichen  und  spectellen  Rechte  und  Verbind- 
lichkeiten der  bisherigen  Privatverwaltung ,  namentlich  auch 
in  alle  geschlossenen  Vollmachten  und  Dienstverträge  mit  den 
vorhandenen  Gesellschaftsbeamtem  eintritt,  so  soll  dies  augen- 
scheinlich von  der  K.  Direktton  nur  in  ihrer  Eigenschaft  als 
»Vertreter  der  Gesellschaftc ,  welche  Eigenschaft  unmittelbar 
vorher  in  dem  gleichen  Paragraphen  festgestellt  wird,  gelten. 

*  Wilhelmsbahn. 
Vertrag  1857  §  1.  Der  Staat  übernimmt  für  Rechnung 
der  Wilhelmsbahngesellschaft  etc.  §  2.  Die  Kosten  dieser 
Verwaltung  werden  aus  den  Fonds  der  Gesellschaft  bestritten. 
Die  vertragsmassigen  Rechte  und  Verbindlichkeiten  dritter 
Personen,  insbesondere  auch  der  vorhandenen  Beamten,  bleiben 
unverändert  §  15.  Von  dem  Staate  wird  weder  der  Gesell. 
Schaft  und  den  Aktionären  noch  dritten  Personen  gegenüber 
eine  Garantie  für  einen  Ertrag  des  Unteraebmens  der  Wilhelms- 
bahngesellschaft abemommen. 

'Hessische  Nordbahn. 
Statutsnachtrag   1866  §  2  Z.   1.     Die  K.  Verwaltungs- 
behörde leitet  den  Betrieb  für  Rechnung  der  Gesellschaft  und 
führt  die  noch  erforderlichen  Bauarbeiten  für  deren  Rechnung 
aus,  so  dass  sie  in  Betreff  der  von  ihr  einzugehenden  Verträge 
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und  Verbindlichkeiten  als  Bevollmächtigte  der  Gesellschaft  mj 
betrachten  ist.  Die  Kosten  dieser  Verwaltong  werden  ans  da! 
Fonds  der  Gesellschaft  bestritten. 

Daher  (§  2  Z.  3)  Rechnungslegung  an  die  iDepntationcJ 

Münster-Enschede-Bahn.  | 

Vertrag  1872  §  2.  Die  Verwaltung  —  geschieht  ledigi 
lieh  fUr  Rechnung  und  Gefahr  der  Gesellschaft ,  so  dass  der, 
Staat  gegenüber  der  Gesellschaft  für  einen  Reinertrag  da 
Bahn  keinerlei  Garantie  Ubeminunt,  und  ebensoirenig  drittel 
Personen  gegenüber  für  die  Erfüllung  der  Verträge  und  Ver-I 
Endlichkeiten  haftet,  welche  die  K.  Direktion  ab  Vertreterai' 
des  M.-E.-Eisenbahnuntemehmens  kontrahirt  hat.  ' 

Daher  (§  4)  Rechnungslegung  an  den  >VerwaItungsratht.' 

Halle-Sorau-Gubener  Bahn. 

Vertrag  1875  §  2.  Die  Verwaltung  und  der  Betrieb 
der  Bahn  geschieht  lediglich  für  Rechnung  nnd  Gefahr  der 
H.-S.-G.  Eisenhahngesellschaft.  §  3.  Die  Verwattungskostoi 
werden  aas  den  Gesellschaftsfonds  gezahlt. 

Daher  (§  4)  Rechnungslegung  an  den  Aufsicht^atb. 

Berlin-Dresdner  Bahn. 
Vertrag  1877  §§  2,3,4  ebenso. 

Hinterpommersche  Bahnen. 
Die  hier  nur  präparatorischen  Verträge  von  1856  umi 
1866  §§  13,  14  enthalten  zwar  keine  ausdrückliche  Bestimmung, 
doch  ergiebt  sich  die  gleiche  Intention  aus  den  Stipulationen, 
betr.  die  Uebemahme  und  die  Rückgewähr  bei  Eintritt  und 
bei  Wegfall  der  StaatszuschUsse. 

h.  Im  Falle  der  indirekten  Verwaltung  lediglich  für 
Rechnung  der  übernehmenden  Gesellschaft,  nur  dass  bis 
zur  Befriedigung  der  älteren  Gläubiger  der  übemommenen 
Bahn  getrennte  Verwaltung  stattfindet  (dieser  Vorbehalt  fehlt 
für  die  Stargard-Posener  Bahn). 

Vgl.  Hessische  Nordbahn:  Vertrag  1868,  Wilhelms-Bahn: 
Vertrag  1869,  Neisse-Brieger  Bahn:  Vertrag  1869,  Nieder- 
schlesische  Zweigbahn:  Vertrag  1872,  überall  §§2,  5,  Stargard- 
Posener  Bahn:  Vertrag  1866  §§  2,  3. 
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3.  Die  Befugnisse  der  Gesellschafts-Organe 
gehen  auf  die  K.  Staatsbehörden  in  dem  weiter 
unten  (sub  4)  zu  erörternden  Umfange  Über. 

Diese  Staatsbehörden  sind  ursprünglich  die  König- 
liche Direktion  und  derselben  Übergeordnet  das  K. 
Ministerium  für  Handel,  Gewerbe  und  öffentliche 
Arbeiten  — später,  seitdem  K.  Erlass  v.  28.  September  1872 
(G.-S.  S.  637)  und  der  .Organisationt  vom  23.  December  1872, 
ausserdem  die  der  K.  Direktion  untergeordnete  K.  Eisen- 
bahnkommission. Das  Ressort-Vertiältniss  dieser  K.  Be- 
hörden unter  einander  ist  naturgemäss  in  den  betreffenden 
Verträgen  nur  ausnahmsweise  geregelt,  indessen  wird  doch 
liberal!  theils  ausdrücklich  bestimmt,  theils  deutlich  voraus- 
gesetzt, dass  die  K.  Direktion  bezw.  die  K.  Eisenbahnkommission 
sich  nach  den  Instruktionen  und  geeigneten  Falls  nach  den 
Entscbliessungen  des  K.  Ministeriums  zu  richten  hat. 

So  ist  insbesondere  für  massgebend  erklärt  die  Ent- 
scheidung des  Ministeriums  bei  Differenzen  zwischen  der  K. 
Direktion  und  dem  Verwaltungsrath  bezw.  Aufsichtsrath  oder 
der  diesen  vertretenden  »Deputaüom,  sowohl  in  Verwaltungs- 
aogelegenheiten ,  wo  dieselben  igutachtlichi  zu  hören  sind, 
.  wie  sogar  im  Falle  von  Monituren  der  ihnen  vorgelegten  Bau- 
und  Betriebs-Reclmungea: 

Bergisch-Märkische  Bahn:  Vertrag  1850  §§  2,  3;  Rhein- 
Nahe-Bahn:  Statut  1856  §  45  Z.  e.  und  Vertrag  1856  §  3; 
Oberechlesische  Bahn:  Vertrag  1856  §§  8,  9;  ♦Wilhelms- 
bahn: Vertrag  1857  §  8,  9;  *  Hessische  Nordbahn:  Statuts- 
nachtrag 1866  §  2  Z.  3,  4;  MUnster-Enschede ,  Halle-Sorau- 
Guben,  Berlin-Dresden;  Vertrag  a.  a.  O.  §  4. 

Entsprechend  lauteten  die  durch  K.  Erlass  v.  23.  December 
1872  genehmigten,  vom  Ministerium  für  Handel  etc.  unter  der 
Bezeichnung  >Organisation  der  Verwaltung  der  Staats-Eisen- 
bahnen  und  der  vom  Staate  verwalteten  Privatbahnen,  am 
16.  December  1872<  aufgestellten  Bestimmungen: 

§  1.  Die  Verwaltung  der  im  Bau  oder  im  Betriebe  be- 
findlichen Staatsbahnen  und  vom  Staate  verwalteten  Privat- 
bahnen erfolgt  unter  der  oberen  Leitung  des  Ministers  für 
Handel  etc. 

1.  durch  K.  Eisenb^ndirektionen, 

2.  durch  K.  Eisenbahnkommissionen. 
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§  2.  Die  in  §  1  genannten  VerwaltongsbehOrden  haben 
den  Baa  nnd  Betrieb  der  von  iHnen  verwalteten  Eisenbahoeo 
nach  den  Anordnungen  des  Ministers  fUr  Handel  etc.  einzo- 
richten.  Derselbe  entscheidet  tlber  die  gegen  die  Verfügungen 
der  K.  Eisenbahndirektionen  und  Eisenbahnkommisaonen  er- 
hobenen Beschwerden. 

Ueberdies  sind ,  abgesehen  von  der  ftlr  besondere  Fälle 
▼orgeschriebenen  Königlichen  Genehmigung ,  gewisse  Fest- 
stellungen der  Bestimmung  des  Ministers  vorbehalten  (g  2 
a.  a.  O). 

4.  Der  Umfang  der  staatlichen  Verwaltungs- 
befugnisse ist  ein  verschiedener. 

Die  soeben  allegirte  »Organisation  vom  16.  December 
1872<  erkennt  diese  Verschiedenheit  an: 

§  1  Abs.  2.  Bezüglich  der  vom  Staate  verwalteten  Privat- 
bahnen bleiben  den  zur  Vertretung  der  Gesellschaft  Statuten- 
massig  befugten  Organen  diejenigen  Befugnisse  vorbehalten, 
welche  denselben  nach  Massgabe  der  bestehenden  Gesetze,  der 
Gesellschaftsstatuten  und  der  Betriebs-Ueberlassungsverträge 
eingei^umt  sind. 

Es  ist  nicht  ganz  klar,  für  die  folgenden  Erörterungen, 
indessen  unerheblich,  ob  durch  diese  Fassung  der  Recbts- 
anschauung  hat  Ausdruck  gegeben  werden  sollen,  dass  alle 
nicht  reservirten  Befugnisse  sämmtlicher  Gesellschafts- 
organe als  übertragen  zu  gelten  haben,  sofern  dem  nicht  eine 
gesetzliche  Schranke  entgegensteht. 

Sicher  ist,  dass  dieser  Gedanke  nahezu  allen  alteren  Ver- 
trägen zu  Grunde  liegt,  und  dass  man  so  die  erhebliche 
Schwierigkeit  umging,  zwischen  den  blossen  Verwaltungs- 
befugnissen, welche  unzweifelhaft  auf  den  Staat  Übergingen, 
und  den  gewissermaassen  gesetzgebenden  Oberleitungs-  und 
Oberaufsicbts- Befugnissen ,  welche  den  Gesellschafts  -  Organen 
verbleiben  sollten,  eine  sichere  Grenze  zu  ziehen.  Dagegen 
lassen  die  neueren  Verträge,  weil  in  mehr  principieller  Weise 
abgrenzend,  vielleicht  grösseren  Zweifeln  Raum.  Eine  scharfe 
Sonderung  dieser  beiden  Vertragsgruppen  ist  indessen  um  so 
weniger  durchzuführen,  als  gerade  in  neuester  Zeit  das 
Bergisch  -  Märkische  Eisenbahnuntemehmen .  dessen  Königl. 
Verwaltung   nahezu  omnipotent  war,  sich  durch  Erweiternng 
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der  den  Gesellschaftsorgaaen  belassenen  Befugnisse  der 
zw^eiten  Gruppe  nähert.  Es  dQrfte  daher  eine  wesentlich 
chronologische  Uebersicht  einmal  hinsichtlich  des  allgemeinen 
Standpunktes,  sodann  hinsichtlich  der  einzelnen  einschlagenden 
Vertragsbestimmungen  einer  schematisirenden  Darstellung  vor- 
zuziehen sein. 

a.  Der  allgemeine  Standpunkt: 
Bergisch-Märkische  Bahn.» 
Vertrag  1850  §  1:  Auf  dieselbe  (die  K.  Verwaltungs- 
behörde) gehen  alle  in  dem  Statut  der  Direktion,  dem  Ver- 
waltungsrath  und  der  Generalversammlung  (mit  Ausnahme 
der  im  §  4  des  gegenwärtigen  Vertrags  der  Generalversamm- 
lung Torbehaltenen  Funktionen)  beigelegten  Befugnisse 
über. 

Oberschlesische  Bahn. 
Vertrag  1856  §  2;  Auf  dieselbe  (die  K.  Direktion)  gehen 
alle  in  den  Gesellschaftsstatuten  und  dessen  Nachträgen  den 
Gesellschaftsbehörden  und  der  Generalversammlung  beigelegten 
Befugnisse,  mit  Ausnahme  der  in  den  §§  8  und  10  des 
Vertrags  speciell  gedachten  Fälle,  über.  §  10,  In  Angelegen- 
heiten der  Verwaltung  und  des  Betriebes,  sowie  der  Aus- 
führung von  bereits  beschlossenen  Bahnen,  steht  der  General- 
versammlung eine  für  die  Direktion  bindende  Bescblussfassung 
nicht  zu. 

Ebenso  *  Wilhelmsbahn. 
Vertrag  1857  §§  2,  10, 

Vgl.  auch  *  Hessische  Nordbahn. 
Sututennachtrag  1866  §  2  Z.  1:  Auf  dieselbe  (die  K. 
Direktion)  gehen  alle  in  dem  Statut  der  Direktion,  dem  Ver- 
waltimgsrath  und  der  Generalversammlung  (mit  Ausnahme 
der  imter  Nr.  5  der  Generalversammlung  vorbehaltenen 
Funktionen)  beigelegten  Befugnisse  über. 

Rhein-Nahe-Bahn. 

Vertrag    1856    §    1:    Auf   die    K.   Direktion    gehen   alle 

gesetzlichen   und  statutenmässigen  Rechte  und  Obliegenheiten 

des  Verwaltungsausschusses  mit   alleiniger  Ausnahme   der  im 

§  45  der  Statuten  namhaft  gemachten  über.    Sie  wird  dem- 
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gemäss  mit  dieser  Ausnahme  die  gesammte  Verwaltung  des 
Unternehmens  —  leiten  — , 

Hiernach  sind  die  statutarischen  Rechte  der  General- 
Versammlung  —  sei  es  überhaupt  oder  doch  insoweit  als  nicht 
Verwaltungsakte  in  Frage  stehen  —  unberührt  geblieben,  doch 
ist  zu  beachten,  dass  schon  das  Statut  mit  Rücksicht  aaf  diese 
Betriebsüberlassung  abgeEasst  ist. 

Münster-Enschede-Babn. 

Vertrag  1872  §  2.  Sie  (die  K.  Direktion)  verwaltet  nach 
Maassgabe  der  —  vom  K.  Ministenum  für  Handel  etc.  ihr  zu 
ertheilenden  Verwaltungsvorschriften  die  M.-E.-B.  — . 

Die  statutarischen  Rechte  des  Aufsichtsraths  und  der 
(jeneralversanmilung  werden  in  den  §§  4 — 6  erheblich  ein- 
geschränkt, vornehmlich  aber  (§  4)  »die  dem  Aufsichts- 
rath  in  §  37  gegebenen  Verwattuogsbefugnisse,  ins- 
besondere die  Befugniss  zur  Aufstellung  von  Verwaltungs- 
Reglements  und  Instruktionen  und  zur  Bescblussfassung  be- 
züglich der  im  §  37  Nr.  1,  3,  4,  5,  6  bezeichneten  Gegenstände 
(nämlich  betreffs  der  Anstellung  und  Entlassimg  von  Vorstands- 
mitgliedern und  Beamten,  der  diese  angehenden  Vertilge 
und  Reglements,  hinsichtlich  der  Genehmigung  von  Verträgen, 
deren  Objekt  mehr  als  15000  Mk.  beträgt,  und  der  dem  Vor- 
stande zu  gewährenden  Tantiemen)  für  die  Daner  der  K. 
Verwaltung  suspendirti. 

Halle-Soran-Gubener  Bahn. 
Vertrag  1875  §  2.  Die  Verwaltung  geschieht  nach  Maass- 
gabe der  von  dem  Handelsminister  desfalls  ergehenden  Vor- 
schriften. §  4  a.  E.  Alle  dem  Aufsichtsrath  nach  den 
Statuten  zustehenden  Verwaltungsbefugnisse  kommen 
in  Wegfall.  §  5.  In  Angelegenheiten  der  Verwaltung 
nnd  des  Betriebes  steht  der  Generalversammlung  eine 
für  die  K.  Direktion  bindende  Beschlussfassung  nicht  zu. 

Berlin-Dresdener  Bahn. 

Vertrag  1877  §§  2,  4,  5  wÄtlich  gleichlautend.  Das 
Gesetz  v.  U.  August  1877  (G.-S.  S.  207)  fügt  §  2  hinzu: 

Die  Entscheidungen  des  Handelsministers  über  Erinne- 
rungen des  Aufsichtsraths  gegen  die  Rechnungen  (§  4  des 
Vertrags)    sind    der   Obir  -  Rechnungskammer    mitzutheilen. 
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Letztere  bat  dieselben  nach  Maassgabe  des  Gesetzes  v.  27.  März 
1872  zu  prüfen  und  die  dabei  sich  ergebenden  Bemerkungen 
dem  Landtage  vorzulegen. 

Hinsicbtlich  der  Hinterpommerscben  Eisenbahnen, 
für  welche  ein  fonnülirter  Betriebsüberlassungsvertrag  bisher 
nicht  zu  Stande  gekommen  ist,  hat  das  Uebereinkommen  vom 
4.  September  1877 '  nur  festgestellt,  dass  gewisse  Verwaltungs- 
maassregeln,  insbesondere  Aenderungen  der  Tarife,  rechtzeitig 
dem  Verwaltungsrath  und  dem  Direktorium  der  Berlin-Stettiner 
Eisenbahn  zur  Rückäusserung  mitgetheilt  werden  sollen,  wo- 
gegen die  Kompetenzfrage  überhaupt  principiell  unerledigt 
geblieben,  insbesondere  noch  streitig  ist,  ob  der  K.  Verwaltungs- 
behörde nur  diejenigen  Befugnisse  zustehen,  welche  das  im 
Allgemeinen  auch  hinsichtlich  der  Hinterpommerschen  Eisen- 
bahnen für  maassgebend  erklärte  Statut  der  Berlin -Stettiner 
Etsenbahngesellschaft  (Verträge  v.  28.  Februar  1856  und  v. 
21.  November  1866  §  15)  dem  .E>irektorium€  dieser  Gesell- 
schaft gewährt. 

b.    Die  speciellen  Vertragsbestimmungen 
ordnen,  von  vereinzelten  später  zu  emi^bnenden  Normiruagen 
at^esehen,  die  Rechtsstellung  der  verwaltenden  Staatsbehörden 
als  Verwaltungsorgane  und  zu  den  fortbestehenden  Verwaltungs- 
organen der  betreffenden  EisenbahngeseUschaften. 

1.  Die  K.  Verwaltungsbehörde  hat  alle  statutarischen 
und  gesetzlichen  (gelegentlich  werden  H.G.B.  Art.  227  ff.  und 
E.G.  V.  24.  Juni  1861  Art.  12  §  6  allegirt)  Rechte  des  Vor- 
standes einer  Aktiengesellschaft,  insbesondere  die  gesanunte 
gerichtliche  wie  aussergerichtliche  .Vertretung  derselben ; 

Berg.-Märk  B.:  Vertrag  1850  §  1;  Oberschles.  B.:  Ver- 
trag 1856  §  2;  Rhein-Nahe-B. ;  Vertrag  1856  §  1  u.  Statut 
§  45;  Hessische  Nordbahn:  Vertrag  *  1866  §  2  Z.  1,  1868 
§  1^  Wilhelmsbahn:  Vertrag  *  1857  §  2,  1869  §  1;  Stargard- 
Posener  B.:  Vertrag  1866  §  4;  Neisse-Brieger  B.:  Vertrag 
1869  §  1 ;  Niederschlesische  Zweigbahn :  Vertrag  1872  §  1 ; 
Münster-Enschede-,  Halle-Sorau-Gubener ,  Berlin-Dresdner  B.: 
Verträge  §  2. 

2.  Der  aus  der  Wahl  der  Generalversammlung  hervor- 
gehende   Verwaltunersrath     oder    Aufblchtarath     war 
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ursprünglich  im  Wesentlichen  auf  ein  Recht  der  Rathschlagung 
und  Begutachtung  beschränkt;  doch  sind  durch  spatere  Ver- 
einbarungen und  durch  die  jüngeren  Ueberlassungsvertillge 
seine  Rechte  erheblich  erweitert: 

Bergiscb'Märkische  Bahn. 

Vertrag  1850  §§  2,  3.  Die  Deputation  vor»  5  (nach 
Statutennachtrag  v.  21.  Mai  1853  §  20  von  7)  Mitgliedern 
soll  der  Gesellschaft  »eine  beiräthliche  Mitwirkung  bei  der 
Leitung  des  Unternehmens  gewähren.  Sie  hat  die  Rechte  und 
Interessen  der  Gesellschaft  gegenüber  der  K.  Direktion  wahr- 
zunehmen, wird  in  wichtigen  Angelegenheiten  (insbesondere  auch 
Feststellung  von  Tarif  und  Dividende)  mit  ihrem  Gutachten 
gehört,  hat  die  Bau-  und  Betriebsrechnungen  (jedoch  ohne  end- 
gültige,  dem  Minister   vorbehaltene  Entscheidung)  zu  prüfen. 

Dagegen  nachdemStatuteimachtrag  v.6.  März  1875  beträgt 
die  Zahl  der  Mitglieder  21  oder  22  (§§  1,  2);  die  Wahl  des 
Vorsitzenden  unterliegt  ministerieller  Genehmigung  (§  2);  an 
den  Deputationssitzungen  darf  der  Vorsitzende  der  Direktion 
selbst  und  unter  Zuziehung  einzelner  Direktionsmitgheder 
Theil  nehmen  (§  3).  Der  Deputation  steht,  ausser  der  gut- 
achtlichen Aeussenmg  über  das  Ordinarium  des  Betriebs- 
etats und  den  Normalbesoldungsetat  (§  4  Z.  1)  zu  die  Ge- 
nehmigung: der  Aufnahme  von  Mitteln  in  den  Etat  zur 
Ausführung  von  Erweiterungen  und  Ergänzungen  des  Unter- 
nehmens (§  4  Z.  1).  zur  Erhöhung  und  Ermässigung  der 
bestehenden  Tarife,  der  Fahrpläne,  der  Bedingungen  fUr  die 
Ausgabe  neuer  Aktien  und  von  Anleihen  (§  4  Z.  2 — 4);  die 
Revision  und  Abnahme  der  Baurechnungen,  Jahresrechnungen 
imd  Bilanzen  unter  Bericht  an  die  Generalversammlung 
(§  4  Z.  5,  6,  §  8  Z.  3);  die  Feststellung  der  Dividende 
(§  4  Z.  7);  endlich  Einsicht  der  für  die  vorstehend  bezeich- 
neten Angelegenheiten  erheblichen  Akten  und  Bücher  der 
Direktion  und  Theilnahme  an  den  betreffenden  Sitzungen  der 
Direktion  (§  4  a.  E.).  Sie  ist  zu  hören  bei  der  Bildung  des 
Emeuerungsfonds  und  über  die  Bildung  und  Verwendung  des 
Reservefonds  (§  9). 

Rhein-Nahe-Bahn. 

Statut  1856  §  45  und  Vertrag  1856  §§  1—3.  Der  aus 
7  Mitgliedern  bestehende  Verwaltungsausschuss ,   welcher  die 
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Gesellschaft  gegenüber  dem  Staat  und  der  K.  Direktion  ver^ 
tritt,  ist  in  allen  wichtigeren  Angelegenheiten  mit  seinem 
Gutachten  zu  hören;  er  entscheidet  über  die  Aus- 
schreibung der  Einzahlungen  auf  das  Aktienkapital,  Über  die 
gegen  zahlungsrtickstandige  Aktionäre  zu  treffenden  Maass- 
regeln, über  Verausgabung  neuer  Aktien  an  Stelle  der  ver- 
fallenen, über  die  Entlassung  von  Aktionären  aus  ihrer  Ver- 
bindliclikeit  etc. ;  er  beruft  und  leitet  die  Generalversammlungen. 
Seine  Zustimmung  ist  u.  A.  erforderheb  hinsichtlich  aller 
auszuführenden  Bauten,  zur  Erhöhung  des  Reservefonds  über 
ein  gewisses  Maass  hinaus,  zur  Herabsetzung  des  Tarifs  unter 
gewisse  Minimalsätze,  Die  Direktion  ist  ihm  rechnungspflichtig, 
jedoch  unter  schliesslicher  Entscheidung  des  Ministeriums. 

Oberschlesische  Bahn. 
Vertrag  1856  §§  3,  8,  9,  vgl.  2.  Der  Verwaltungsrath 
aus  15  Mitgliedern  und  6  Stellvertretern  soll  »der  Gesellschaft 
eine  Mitwirkung  bei  Ausführung  der  Bauten  und  bei  Leitung 
des  Unternehmens  gewähren«  und  vertritt  die  Rechte  und 
Interessen  der  Gesellschaft  der  K,  Eisenbahndirektton  gegen- 
über. In  allen  wichtigeren  Angelegenhaken  ist  er  gutachtlich 
zu  hören,  insbesondere  auch  über  die  Festsetzung  der  Dividende, 
über  neue  Bauten  u.  s.  w.  Bau-  und  Betriebsrechnungen  sind 
ihm  zur  Prüfung  und  Dechargeertheilung  vorzulegen,  jedoch 
unter  schliesslicher  Entscheidung  des  Ministeriums.  Zu- 
stimmung ist  erforderlich,  sofern  der  Tarif  unter  gewisse 
Minimalsätze  ennässigt  werden  soll, 

Münster-Enschede-Bahn. 
Vertrag  1872  §  4.  Die  K.  Direktion  hat  mit  dem  Auf- 
sichtsrath  über  alle  wichtigen  Verwaltungsangelegenheiten  in 
Berathung  zu  treten,  doch  ist  maassgebend  ministerielle 
Entscheidung;  ihm  wird  jährlich  die  Betriebsrechnung  zur 
Prüfung  und  Dechargeertheilung  vorgelegt ,  jedoch  unter 
schliesslicher  Entscheidung  des  Ministeriums.  Die  Verwaltungs- 
befugnisse ,  einschliesslich  des  Erlasses  von  Verwaltungs- 
reglements und  Instruktionen,  sind  beseitigt,  jedoch  in  Kraft 
geblieben  die  Kontroirechte  (Statut  §  37)  und  gewisse  statu- 
tarische Befugnisse,  wie  Erhöhung  des  Gesellschaftskapitals, 
Ausfertigung  neuer  Aktien,  die  Begutachtung  der  Vorschläge, 
betreffend  Einzahlungen  auf  die  Aktien  und  deren  Ausschreibung, 
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die  Vorbereitung  der  Generalversammlungen  nebst  Bericht- 
erstattung Über  Bilanz  and  Geschäftslage  an  dieselben  u.  s.  f. 
Halle-Sorau-Gubener  Bahn. 
Vertrag  1875  §  4  und 

Berlin-Dresdener  Bahn. 
Vertrag  1875  §  4.  Die  Rechtsstellung  des  Auisichtsradis 
ist  die  gleiche  wie  bei  der  MOnster-Enschede-Bahn;  seine  sehr 
erheblichen  statutenmässigen  Rechte  (cf.  Statut  der  H.-S.-G. 
Eisenbahngesellschaft  g  49,  Statut  der  B-D.  Eisenbahngesell- 
scbaft  §  4i)  bis  auf  die  Verwaltungsbefognisse  sind  aufrecht 
erbalten. 

Vgl.  auch  Hessische  Nordbahn. 
Statutsnachtrag  v.  1866  §  2  Z.  2 — 4,  verb.  mit  Vertrag 
1868  §  1. 

Wilhelmsbahn. 
Vertrag  1857  §§  3,  8,  9,  2,  verb.  mit  Vertrag  1869  §  1. 

Neisse-Brieger  Bahn. 
Vertrag  1869  §  1. 

Niederschlesische  Zweigbahn. 
Vertrag  1872  §  1.  Bei  welchen  Bahnen  der  mit  sehr 
beschränkten  Befugnissen  ausgestattete  iVerwaltungsrath«  die 
Rechte  der  betr.  Eisenbahngesellschaft  gegen  die  übernehmende 
Eisenbahngesellschaft  wahrnimmt,  ohne  zu  der  Staatsverwal- 
tung in  direkte  Beziehung  zu  treten. 

3.  Die  Rechte  der  OeneralverSBinTnlung. 
Bergisch-Märkische  Bahn. 

Vertrag  1850  §  4.  Die  (ordentliche)  Generalversammlung 
hat  die  Wahl  der  Mitglieder  der  Deputation  zu  bewirken  und 
den  Bericht  über  die  Lage  des  Unternehmens  entgegen- 
zunehmen. 

Dagegen  der  Statutsnachtrag  v.  1875  §  8  bezeichnet  als 
Gegenstände  der  Berathung  und  Beschlussfassung  der  ordent- 
Uchen  Generalversammlung:  den  Bericht  der  Direktion  über 
die  Lage  der  Geschäfte  und  die  Bilanz  des  verflossenen  Jahres, 
die  Wahl  der  Mitglieder  der  Deputation,  den  Bericht  der  Mit- 
glieder der  Deputation  über  die  Prüfimg  und  Abnahme  der 
Rechnungen  und  der  Bilanz,  die  Beschlussnahme  über  sonstige 
ihr  vorgelegte  Angelegenheiten  (Z.  1 — 4), 


1  „Google 


NaIUT  und  Umfang  der  slulUchCD  Verwaltimgsberiignine.  385 

und  behält  dem  Beschluss  der  Generalversammlung  aus- 
drücklich vor: 

die  Vermehrung  des  Gesellschaftskapitals  durch  Ausgabe 
neuer  Aktien  oder  durch  Kontrahirung  von  Anleihen,  die 
Erweiterung  des  Unternehmens  durch  Bau  neuer  Bahnen 
sowie  Betheiligung  an  anderen  Eisenbahnuntemehmungen, 
Ergänzungen  und  Abänderungen  des  Statuts,  die  Auflösung 
der  Gesellschaft  (Z.  5—8). 

Rhein-Nahe-Babn. 
Statut  1856  behält  der  Generalversammlung  nur  vor: 
Emission  und  Art  der  Amortisation  von  Prioritäts-Obligationen, 
Erhöhung  des  Gesellschaftskapitals,  Aufnahme  von  Anleihen, 
Aenderung  der  Statuten  und  Ernennung  von  Liquidatoren, 
Wahl  des  Verwaltungsaiaschusses  (§§  7,  18,  19,  23,  36  ff.). 

Oberschlesische  Bahn. 
Vertrag  1856:  Wahl  des  Verwaltungsraths ,  Entgegen- 
nahme des  Geschäftsberichts  der  K.  Direktion  sowie  des 
Berichts  des  Verwaltungsraths  über  Jahresrechnung  und 
Rechnungsabschluss.  Genehmigung  der  Generalversammlung 
ist  erforderlich :  für  Aenderungen  und  Ergänzungen  dieses  Ver- 
trages sowie  des  Statuts;  Erwerb  fremder  imd  Anlage  neuer 
Bahnen ;  Betheiligung  der  Gesellschaft  an  anderen  Bahn- 
unteroehmungen  und  Uebemahme  des  Transports  auf  fremden 
Bahnen ;  Auflösung  und  Fusion  der  Gesellschaft  (§  10  vgl.  §  2). 

Münster-Enschede  Bahn. 
Vertrag  1872  §  5.  Ordentliche  Generalversammlung  zur 
Wahl  der  Mitglieder  des  Aufeichtsraths ,  Entgegennahme  des 
Geschäftsberichts  der  K.  Direktion  sowie  des  Berichts  über 
Jahresrechnung  und  Rechnungsabschluss,  Der  bis  auf  Nr.  9 
(Entlassung  von  Mitgliedern  des  Aufsich tsraths)  aufrecht- 
erhaltene §  24  des  Statuts  weist  der  Generalversammlung 
femer  zu:  die  Beschlussfassung  über  Ausdehnung  des  Unter- 
nehmens über  den  §  1  bezeichneten  Zweck,  die  Vermehrung 
des  Grundkapitals  über  §  4  alin.  2  hinaus  und  die  Kontrahirung 
von  Anleihen,  die  Uebemahme  des  Betriebs  auf  anderen 
Bahnen  und  die  Uebertragung  des  Betriebs  an  eine  andere 
Gesellschaft,  die  Fusion  mit  anderen  Gesellschaften,  alle  Ab- 
änderungen und  Ergänzungen  des  Statuts,  die  Aufhebung  der 
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Beschlüsse  früherer  Generalversamtnlimgen,  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  und  der  Verkauf  der  Bahn. 

Halle-Sorau-Gubener  Bahn. 

Vertrag  1875  §  5,  wie  Münster-Enschede.    Der  anfredtt- 
erhaltene  §  31  des  Statuts  stimmt  wesöitlich  mit  §  24  Nr.  1-S 
des  Statuts  der  MUnster-Enschede-Bahn  Ubereia. 
Berlin-Dresdener  Bahn. 

Vertrag  1877  §  5,  unter  Aufrechterhaltung  von  §  30  des 
Statuts.  Wesentlich  mit  den  vorstehenden  Vertragen  über- 
einstimmend. 

In  den  Fallen  der  indirekten  VerwattungsUbematuK 
besteht  die  Generalversammlung  der  UbemommeDen  Gesell- 
schaft wesentlich  nur  noch  für  die  Wahl  der  Mitglieder  dec 
Verwaltungsraths  fort.  Daher  in  dem  Vertrage  zwiscben 
der  Oberschlesischen   und  der  Niederschlesischen   Zweigbabn- 

Gesellschaft   vom    z— r 1872  S  1  bestimmt  ist,  dass  die 

6.  August  '  ^ 

ordentUcbe  Generalversammlung  nicht  mehr  alljährlich,  soodem 

zuerst  wieder  im  Jahr  1875  und  sodann  jedes  ftlnfte  Jahr  iti 

dem  bezeichneten  Zwecke  stattfindet.  — 
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DIB  STELLUNG 

DER 

STAATLICHEN  VER'WALTUNGS- 

BBHÖRDEN  IM  ORGANISMUS  DER 

STAATSVBRW^ALTUNG. 


1.  Aus  der  bereits  mehrfach  erwähnten  »Organisation 
der  Staats-Eisenbahnen  und  der  vom  Staate  verwalteten  Privat- 
bahnen vom  16.  December  1872c  ist  hier  hervorzuheben: 

a.   Sie  behält  dem  Ministerium  u,  a.  vor  (§  2): 

1  f,  die  Genehmigung  der  Normalsätze  für  die  Re- 
munerierung der  beim  Bau  beschäftigten  Beamten; 

2  a.  die  Feststellung  und  Abänderung  (s.  jedoch  R. 
V.  31.  Mai  1875)  des  Fahrplans  fUr  alle  den  Bezirk  einer 
Direktion  transitirenden  ZUge,  mit  welchen  Personen-  resp. 
Postbefördemng  stattfindet: 

b.    die  Festeliung  und  Aenderung  der  Tarife ; 
c    die  Genehmigung  der  Projekte  und  Anschläge  für 
gewisse  bauliche  und  sonstige  Anlagen; 

d.  gewisse  Aenderungen  in  der  Konstruktion  der 
Betriebsmittel  und  der  mechanischen  Betriebs-Einrichtungen ; 

e.  die  Ermächtigung  zum  Abschluss  freihändiger 
Lieferungs-  und  Arbeits-Verträge,  deren  Gegenstand  den 
Werth  von  10000  Thlm.  übersteigt,  sowie  zur  Zuschlags- 
ertheilung  in  öffentlichen  Submissionen  bei  Objekten  von 
mehr  als  50000  Thlm.; 

25" 
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f.  die  Festellung  und  Abänderung  der  Diensdnstnik- 
tionen  für  diejenigen  Beamten,  deren  Anstellung  dem 
Minister  für  Handel  etc.  vorbehalten  ist; 

3,     die    Ernennung,    Anstellung   und   Versetzunfi  d« 
Vorsitzenden  und   der  Mitglieder  der  K.   Eiseabahn-Direk- 
timen  und  der  K.  Eiseobahn-KomimssioneD ;  die  Ernennung 
und   Anstellung    der   Oberbeamten   bei  den   K.   Eisenbahn- 
Direktionen,   der   Betriebs-Inspektoren ,   der  Eisenbahn-Bau- 
meister, Telegraphen-Inspektoren,  Maschinenmeister  und  der 
Hauptkassen-Rendanten;  die  Genehmigung  aller  Aendemngen 
in  den  Besoldnngs Verhältnissen  sämmtlicher  vorbezeichneler 
Beamten;    die   Versetzung    von   Beamten   aus   dem   Bezirk 
einer  K.  Direktion  in  den  Bezirk  einer  anderen  u.  s.  f. 
Dementsprechend  bestimmen  auch  die  Betriebstiberlassnogs- 
verträge,  dass  die  K.  Verwaltungsbehörde  durch  den  Minister 
ftlr  Handel  etc.  eingesetzt  werde: 

z.  B.   Bergisch -Märkische   Bahn:    Vertrag    1850  §  1. 

Rheia-Nahe-Bahn :  Vertrag  1856  §  1,  Oberschlesische  Babn: 

Vertrag  1856  §  2, 

und  ermächtigen   die  im  Gefolge  dieser  Verträge  ergangeneo 

Königlichen  Erlasse  den  Handelsminister  zur  Einsetzung  dieser 

Behörde, 

z.  B.  K.  Erlass  v.  14.  September  1850,  v.  13.  Oktober 
1856  u.  a.  m. 
b.    Für  die  —  vom  Staate   verwalteten  Privatbahnen  1»- 
stehen  K.  Eisenbahndirektionen ,  deren  Firma,  Sitz  und  Ge- 
schäftsbezirk zu  bestimmen,  der  Allerhöchsten  Entschliessung 
unterliegt.    Dieselben  ressortiren  unmittelbar  von  dem  Minister 
für  Handel,  Gewerbe  und  öffentlichen  Arbeiten  (§  3). 
Demgemäss  sind  eingesetzt: 

die  K.  Direktion  der  Bergiscb-Märkischen  Eisenbahn  i» 
Elberield,  deren  Firma  spater  in  >K.  Eisenbahn-Direktion  ge- 
ändert ist:  K.  Erlass  v.  14.  September  1850  (G.-S.  S.  4JI), 
und  V.  13.  März  1854  (G.-S.  S.  108); 

die  K.  Direktion  der  Rhein-Nahe-Bahn,  deren  Funktioitfli 
übertragen  sind  auf  die  iK.  Eisenbahn-Direktion  in  Saar- 
brücken« :  K.  Erlass  v.  4.  September  1856  (G.-S.  S.  804)  und 
1.  September  1859  (G,-S.  S.  356); 

die  K.  Direktion  der  Oberschlesischen  Eisenbahn  in'Breslan: 
K.  Erlass  v.  13.  Oktober  1856  (G.-S.  S.  864). 
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Für  die  MUnster-Enscbede-Babn : 

die  K.  Direktion  der  Westphättschen  Eisenbahn  zu  Münster: 
Vertrag  1872  §  2  (G.-S.  S.  633  ff.),  Vertrag  1875  §  1 
(G.-S.  S.  521); 

für  die  HaUe-Sorau-Gubener  Bahn: 

die  K.  Direktion  der  Niederschlesisch-Märkischen  Eisen- 
bahn zu  Berlin:  K.  Erlass  v.  2.  August  1876  (G.-S. 
S.  351); 

fUr  die  Berlin-Dresdener  Bahn: 

die  K.  EKrektion  der  Niederschlesisch-Märkischen  Eisen- 
bahn zu  Berlin:  K.  Erlass  v.  20.  August  1877  (G.-S. 
S.  216); 

fUr  die  Hinterpommeischen  Bahnen  ist  eingesetzt  aber  noch 
nicht  organisirt: 
eine  der  K.  Direktion  der  Ostbahn  unterstellte  K.  Eisen- 
babnkommission  zu  Stettin:   K.  Erlass  v.  24.  Dezember 
1877  (G.-S.  1878  S.  13). 
In  einzelnen  K.  Erlassen  wird  das  Ressortverhältniss  der 

K.  Direktion  zum  Ministerium  besonders  hervorgehoben,  z.  B. 

K.  Erlass  v.  14.  September  1850  (G.-S.  S.  411). 

c.  Den  K.  Eisenbahn  -Direktionen  liegt  die  obere 
Leitung  der  Verwaltung  aller  in  ihren  Bezirk  gehangen  — 
Bahnstrecken  ob.  In  ihren  Bereich  gehört  u.  a.  die  Aufstellung 
des  jährlichen  Betriebsetats,  die  Aufstellung  und  Justifikation 
der  Jahresrechnung,  die  Festsetzung  der  Rücklage  zu  dem 
Reservefonds  und  Emeuerungsfonds,  die  Festsetzung  der  jähr- 
lich auszureichenden  Dividende,  die  Feststellung  und  Abänderung 
der  Fahrpläne  und  Tarife  u.  s.  f.  (§  4).  Sie  bestehen  aus 
einem  Vorsitzenden  und  der  erforderlichen  Zahl  technischer 
und  administrativer  Mitglieder  und  führen  ihre  Geschäfte  nach 
Maassgabe  der  vom  Minister  für  Handel  etc.  zu  erlassenden  Ge- 
schäftsinstruktion, vrelche  namentlich  die  Befugnisse  des  Vor- 
sitzenden und  die  durch  Kollegialbeschluss  zu  erledigenden 
Angelegenheiten  bezeichnet  (§  5).  Die  Oberbeamten  (§  7) 
gehören,  nach  dem  Reskript  v.  13.  Mai  1873  —  vgl.  jedoch 
R.  V.  21.  December  1875  und  17.  Februar  1876  —  zu  den 
Direktionsmitgliedem. 

d.  Für  grössere  Bahnabtheilungen  innerhalb  des  Bezirks 
einer  Eisenbahn  -  Direktion   bestehen   K.   Eisenbahn-Kom- 
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missionen,  deren  Firma  and  Sitz  zu  besdmmen,  der  Aller- 
höchsten EntSchliessung  nnterhegt  (§  8). 

Solche  Eisenbahn-Kommis^oneo ,  mit  welchen  nach  ikn 
R.  V.  21.  E)ecember  1875  die  Betriebs-Inspektionen  und  nadi 
dem.  R.  v,  17.  Februar  1876  die  Betri^>s-Maschmennieisternen 
vereinigt  sind,  bestehen: 
für  die  Bergisch-Märkische  Eisenbahn  6:   zu  Aachen,  Dfissd- 

dorf,  Essen,  Altena,  Kassel  und  Hagen, 

(K.   Erlass  v.   28.  September    1872   [G.-S.   S.  637]:  r 

23.  Juni  1876  [G.-S.  S.  271J); 
für  die    Oberschlesische    Eisenbahn    6:    zu    Posen,    Brtsbi. 

Ratibor,  Frankenstein  (jetzt  Neisse),  Glogau  und  Kattoviti 
(K.  Erlass  v.  28.  September  1872  [G.-S.  S.  637);  t. 

14.  November    1872   [G.-S.   S.   716J;    v.   25.   Juni  1877 

[G.-S.  S.  177)); 
für  die  Halle-Sorau-Gubener  Eisenbahn:  zu  Halle, 

(K.  Erlass  v.  2.  August  1876  [G.-S.  S.  351]); 
ftir   die  Berlin-Dresdener  Bahn:  zu  Berlin, 

(K.  Erlass  v.  20.  August  1877  [G.-S.  S.  216]); 
für  die  Hinterpommerschen  Bahnen  s.  oben  ad  b. 

Nach  der  > Organisation«,  dem  ihre  Kompetenz  erweilere- 
den  R.  V.  13.  Mai  1873  und  ihrer  duTx;h  R.  v.  14.  Mai  1873 
festgestellten  Geschäftsordnung  sind  sie  den  K.  Eisenbahn- 
Direktionen  als  > selbständige  Abtheitungen«  untergeordoel, 
haben  Bau-  und  Betrieb  der  von  ihnen  verwalteten  Strecken 
nach  Anordnung  der  Direktion  einzurichten  und  allen  Weisung» 
der  Direktion  genau  Folge  zu  leisten  (Organisation  §§  4, 8, 10. 
Geschäftsordnung  §§  4,  9,  vgl.  R.  v.  14.  Mai  1875).  Die  ihnen 
zustehenden  Geschäfte  fuhren  sie  jedoch  unter  eigener  Ver- 
antwortung (Organisation  §  9)  und  vertreten  dritten  Persooei 
und  Behörden  gegenüber  innerhalb  ihres  Geschäftskreises  die 
Verwaltung,  welcher  sie  angehören,  >selbständig,  so  äassst 
auch  ohne  besonderen  Auftrag  durch  ihre  Rechtshandlno^ 
Prozesse,  Vergleiche  u.  s.  w.  für  die  Verwaltung  Rechle 
erwerben  und  Verpflichtungen  Übernehmen«  (Geschäftsordnintg 
§  7).  Sie  bestehen  in  der  Regel  aus  einem  technischen  vai 
einem  administrativen  Mitglied  und  den  nöthigen  Hilfsarbeiten; 
einem  dieser  Beamten  werden  vom  Minister  die  Befugnis« 
eines  Vorsitzenden  »mit  der  vollen  Verantwortlichkeit  für  (fc 
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CeschäftsfUhrung  der  Konunissionc  übertragen;  derselbe  hat 
entscheidende  Stimme  und  Anordnung,  solange  nicht  durch 
Beschluss  der  Direktion  besondere  Bestimmung  getroffen  ist. 
(Organisation  §  10,  Geschäftsordnung  §  8). 

2.  In  den  älteren  BetriebsUberlassungverträgen  oder  doch 
in  den  K,  Erlassen,  durch  welche  die  Einsetzung  der  K.  Direk- 
tion oder  Eisenbahn-Kommission  erfolgt  ist,  wird  ausdrücklich 
hervorgehoben,  dass  die  K.  Verwaltungsbehörde  die  »Be- 
fugnisse und  Pflichten  (oder  Obliegenheiten)  einer 
öffentlichen  BehOrde<  hat 

Vgl.  die  vorstehend  unter  b  und  d  aufgeführten  Verträge 
und  Erlasse. 

Die  Klausel  fehlt  zwar  in  den  jüngsten  Erlassen  seit  1875, 
aber  die  sämmtlichen  Erlasse,  durch  welche  Eisenbahn-Kom- 
missionen eingesetzt  werden,  verweisen  ausdrücklich  auf  die 
Bestimmungen  des  Erlasses  vom  28.  September  1872  (G.-S, 
S.  637),  und  es  sind  überdies  überall  bereits  bestehende  K. 
Eisenbahn  -  Direktionen  mit  der  Verwaltung  betraut  worden. 
Der  die  Münster -Enschede- Eisenbahn  betreffende  Vertrag 
V.  2.  März  1872,  welcher  insoweit  durch  den  Ergänzungs- 
vertrag  v.  1.  Juli  1875  nicht  geändert  ist,  bestimmt  in  etwas 
abweichender  Fassung: 

§  1.  Der  Staat  Übernimmt  —  die  Verwaltung  und  den 
Betrieb  dieser  Bahn  durch  die  K.  Direktion  der  Westphälischen 
Eisenbahn  zu  Münster. 

Was  dieser  Vertrag  femer  hervorzuheben  nöthig  erachtet, 
dass  lauch  bezüglich  dieser  Verwaltungc  die  K.  Direktion 
der  Staatsbahn  >die  Befugnisse  einer  öffentlichen  Behörde 
haben<  solle,  ist  augenscheinlich  später  als  selbstverständlich 
weggeblieben.  Endlich  dürfte  schwerlich  daraus,  dass  der 
gedachte  Vertrag,  im  Unterschiede  von  den  alteren  Verträgen 
bezw.  Erlassen,  nur  von  den  Befugnissen,  nicht  auch  von  den 
Pflichten  einer  öffentlichen  Behörde  spricht,  eine  beabsichtigte 
Differenz  zu  folgern  sein,  zumal  nicht  erhellt,  an  welche  andere 
allgemeine  »Pflicht*  eine  öffentliche  Behörde,  als  die  selbst- 
verständliche Gehorsamspflicht  gegen  die  ministerielten  bezw. 
Königlichen   Verwaltungs- Anordnungen ,    gedacht   sein   sollte. 

Mit  der  Bezeichnung  »Oeffcntliche  Behörde*  aber  ist 
augenscheinlich  die  dem  allgemeinen  wie  dem  Preussischen 
Staatsrecht  entsprechende  Bedeutung  verknüpft,   dass  die  be- 


ooglc 


392     RechUverbStttiine  der  unter  SUaUverwaltung  wehenden  PriTMlHÜinen. 

treffenden  Beamten  als  Organe  der  Regienmgsgewalt,    genau 
als  Träger  staatlicher  Aufgaben  zu  betrachten  sind. 

vgl,  z.  B.  Rechtsprechung  des  Obertribunals  in  Straf- 
sachen von  Oppenhoff  Bd.  VIII  S.  8,  XIII  S.  263,  XVI 
S.  655,  auch  v.  Rönne,  Preussisches  Staatsrecht,  3.  Auf!. 
II  1  S.  40  {4.  Aufl.  IV  S.  590  Anm.  3  b]. 

Demgemäss  müssen  unter  den  ihnen  zustehenden  Befug- 
nissen und  obliegenden  Pflichten  solche  verstanden  werden, 
welche  den  Staatsbehörden  gleicher  Rangordnung  zukommen. 
Es  genügt  hier  auf  A.LR.  II  13  §  16,  auf  die  Geschäfts- 
instruktion  für  die  Regierungen  vom  23.  Oktober  1817,  ins- 
besondere hinsichtlich  der  Gehorsamspflicht  gegen  das  vor- 
gesetzte Ministerium  (§  6)  und  hinsichtlich  der  Exekutivgewalt 
(§  11),  auf  die  Disciptinargewalt  in  Gemässheit  des  Ges.  v. 
21.  Juli  1852,  auf  den  besonderen  Schutz,  den  ihnen  das 
Strafgesetzbuch  §§  114,  196  (vgl.  auch  §  277—280)  gewährt, 
auf  die  Befreiung  ihrer  Urkunden  von  anderweitiger  Be- 
glaubigung u.  a.  m.  hinzuweisen. 

Aus  dieser  Charakterisirung  der  K.  Direktionen  und  Eisen- 
bahn-Kommissionen als  öffentliche  Behörden  ergiebt  sich  als 
nothwendige  Folge,  dass  die  Mitglieder  dieser  Behörden  und 
die  weiter  von  denselben  wirklich  angestellten  Beamten  der  be- 
treffenden Bahnen  als  Beamte: 

A.L.R.  II  10  §  3.   68-71,   85,  Cab.O.  v.  U.  August 

1832  (G.-S.  S.  204),   vgl.   auch  Strafgesetzbuch   §  359  und 

die  Erläuterungen  inOppenhoff 's  Commentar,  insbesondere 

aber  La  band,  Deutsches  Staatsrecht,  1.  Aufl.  I.  S.  382  ff . 

[3.  Aufl.  S.  383], 

und  zwar  als  unmittelbare  Staatsbeamte  zu  betrachten 

sind ,  wie  sie  denn  auch  unter  der  allgemeinen  Bezeichnung 

>Staats-Etsenbahnbeamtec  begriffen  werden. 

CircularverfUgung  des  M.  f.  Handel  etc.  v.  10.  December 
1855  (M.B1.  d.  i.  V.  1855  S.  250). 
Ihre  Verbrechen  und  Vergehen  wären  demnach,  in  dem- 
selben Umfange  wie  bei  anderen  Staatsbeamten,  Amtsverbrechen 
und  Amtsvergehen,  ihre  Dienstvergehen  unterlägen  der  disci- 
plinarischen  Ahndung  in  Gemässheit  des  Gesetzes  v.  21.  Juli 
1852,  ihre  Rechts  Verfolgung  unterläge  den  Beschränkungen 
des  Gesetzes  v.  13.  Februar  1854  (bezw.  des  Deutschen  Gerichts- 
verfassungsgesetzes  §  17  und   des  Einftlhrungsges.  dazu  vom 
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27.  Januar  1877  §§  11,  17),  sowie  denn  auch  der  Rechtsweg 
hinsichtlich  ihrer  vermögensrechtlichen  Ansprüche  aus  dem 
Dienstverhältnisse  nur  nach  Maassgabe  des  Gesetzes  v.  24.  Mai 
1861  zustehen  würde. 

All  dies  scheint  auch  bisher  nicht  bezweifelt  zu  sein. 
Vgl.   Bessel-Kühlwetter,   das  Preussische  Eisen- 
bahnrecht.    1857.    Bd.  n  S.  58  H.,  62  ff. 

Urtheile  des  Obertribunals  v.  3.  November  1875  (Recht- 
sprechung von  Oppenhoff  Bd.  XVI  S.  707),  v.  5.  Mai  1869 
{a.  a.  O.  X  S.  288),  auch  U.  v.  16.  Februar  1859  (J.M.B1. 
1859  S.  106). 
So  heisst  es  auch  in  den  Motiven  des  Entwurfs  zu  '\m 
Reichsgesetz  v,  4.  April  1874  (Verhandl.  des  Deutschen  Reichs- 
tages II   LP.  I   Session  1874  Bd.  III  Anlagen  S.  106):  »Die 
Angestellten  der  zwar  unter  Staatsverwaltung  stehenden,  jedoch 
nicht  aus  Staatsfonds  unterhaltenen  oder  stibventionirten  Eisen- 
bahnen —  sind  Staatsbeamte  c,  und  in  dem  Vortrag  des  Bundes- 
kommissars bei   Berathung   der  betreffenden  Gesetzesvorlage, 
dass  >in  dem  einen  wie  dem  anderen  Falle  (nämlich  im  Falle 
der  Anstellung  bei  Staatsbahnen  und  im  Falle  der  Anstellung 
bei  unter  Staatsverwaltung  stehenden  Privatbahnen)  die  Staats- 
dieoerqualität  dieselbe  isU  (a.  a.  O.  Bd.  I  S.  362). 

Wenn  demungeachtet  die  Verwaltung  der  betreffenden 
Privateisenbahnen  durch  Königliche  Direktionen  bezw.  Eisen- 
bahn-Kommissionen den  Bestimmungen  des  Gesetzes,  betreffend 
die  Betheiligung  der  Staatsbeamten  bei  der  Gründung  und 
Verwaltung  von  Aktien-,  Kommandit-  und  Bergwerks-Gesell- 
schaften V.  10.  Juni  1874  (G.-S.  S.  244),  so  wenig  widerstreitet, 
dass  nicht  einmal  ein  Zweifel  in  dieser  Richtung  angeregt 
worden  ist,  so  findet  dies  seine  ausreichende  Erklärung  in  der 
Thatsache,  dass  die  Verwaltung  der  betreffenden  Privatbahnen 
einen  Bestandtheil  der  Staatsverwaltung  bildet,  somit  gar  nicht 
unter  die  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  fällt,  ohne  dass  es 
der  Prilfung  bedurfte,  ob  diese  >  unmittelbaren  Staatsbeamten« 
zu  den  im  §  2  des  Gesetzes  bezeichneten  Personen  gehören, 
»welche  aus  der  Staatskasse«  eine  fortlaufende  Besoldung 
oder  Remuneration  nicht  beziehen. 

Im  gleichen  unterscheidet  die  K.  Verordnung,  betr.  die 
Kautionen  der  Beamten  aus  dem  Bereiche  des  Ministeriums 
für  Handel  etc.  v.  8.  April  1874  (G.-S.  S.  288),  hinsichtlich 
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der  Beamtenklassen  der  Eisenbahnverwaltung  nicht,  ob  Staats- 
bahnen oder  vom  Staat  verwaltete  Privatbahnen  in  Frage 
stehen,  geht  somit  augenscheinlich  davon  aus,  dass  es  sich  um 
die  Verwaltung  einer  dem  Staate  gehörigen  Kasse  u.  dgl.  im 
Sinne  des  Ges.  v.  25.  März  1873,  betr.  die  Kautionen  der 
Staatsbeamten  (G.S.  S.  125),  handeh. 

Endlich  beziehen  die  K.  Verordnungen  v.  29.  November 

1873  (CS.  S.  475)  u.  v.  30.  Oktober  1876  (CS.  S.  451)  sieb 
gleichmässig  auf  die  Tagegelder  und  Reisekosten  >der  Be- 
amten der  Staatseisenbahnen  imd  der  unter  Verwaltung  des 
Staates  stehenden  Privateisenbahnen«. 

Dagegen  ist  in  der  Rechtsstellung  der  betreffenden  Be- 
amten vielerlei  Anderes,  was  allerdings  nicht  unmittelbar  in 
den  Bereich  der  gegenwärtigen  Untersuchung  gehört,  unklar 
genug.  Die  Frage,  ob  die  betreffenden  Beamten  ihre  Be- 
soldung oder  Remuneration  >aus  der  Staatskasse!,  somit  als 
Inhaber  >etatsmässiger  Stellent  beziehen,  tritt  nämlich  in  den 
Vordergrund,  wenn  es  sich  um  die  vermOgensrechtlichen 
Ansprüche  dieser  Beamten  handelt,  sowohl  hinsichtlich  des 
zahlungspflichtigen  Subjektes  (C  v.  24.  Mai  1861),  wie  hin- 
sichtlich des  Umfanges  ihrer  Ansprüche,  namentlich  betreffend 
Wohnungsgelderzuschüsse  (Ges.  v.  12.  Mai  1873  §  1  [CS 
S.  209])  und  Pensionsberechtigung,  bezw.  Pensions  -  Suspen- 
dirung- Verkürzung  und  -Einziehung  (Ges.  v.  27.  März  1872 
§  1  1G.S.  S.  268],  auch  Reichsgesetze  v.  27.  Juni  1871  §§  106, 
107  vgl.  §§  33,  34,    102  ff.  [R.G.B1.  S.  275]  u.  v.  4.  April 

1874  [R.G.B1.  S.  25]  verb.  mit  Reichsgesetz  v.  31.  März  1873 
§§  34,  57,  60  [R.G.BI.  S.  61]). 

Hierüber  herrscht  Streit.  Zunächst  ergiebt  sich  aus  den 
Motiven  des  Entwurfs  zum  Reichsgesetz  v.  4.  April  1874, 
dass  hinsichtlich  der  Pensions-VerkUrzung  bezw.  Einziehung 
der  Militärpersonen  alles  Einkommen  in  Betracht  gezogen 
werden  sollte,  das  der  Pensionsberechtigte  nicht  nur,  wie 
g  106  des  Ges.  v.  27.  Juni  1871  bestimmt,  »aus  einer  öffent- 
lichen Reichs-,  Staats-  oder  Gemeindekasse«  bezieht,  sondern 
aus  »Anstellung  oder  Beschäftigung  im  Reichs-,  Staats-  oder 
Kommunaldienst« ,  und  dass  die  Absicht  hierbei  insbesondere 
auch  darauf  ging ,  das  Einkommen  der  hier  in  Betracht 
kommenden  Beamtenklasse  zu  treffen,  für  welche  die  An- 
wendung des  Gesetzes  v.  27.  Juni  1871  zweifelhaft  erscheine, 
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während,  oach  den  älteren  Preassischen  Bestimmungen,  die 
wegen  Einziehung,  KUrzimg  und  Wiedergewähnmg  der  In- 
validenpensionen bei  Anstellung  im  Civildienst  erlassenen  all- 
gemeinen Vorschriften  (Staatsministerialbeschluss  v.  30.  Mai 
1844)  auch  auf  die  vorerwähnten  Personen  Anwendung  fanden« 
(a.  a.  O.  S.  106).  Es  ist  aber  die  vorgeschlagene  Bestimmung 
(§  16  des  Entwurfs)  nicht  zum  Gesetz  erhoben  worden,  wobei 
wohl  die  Erwägung  durchschlug,  dass  jede  auch  nur  an- 
scheinende Verkürzung  der  durch  das  ältere  Reichsgesetz 
gewährten  Pensionsberechtigungen  vermieden  werden  müsse'. 
In  diesem  Sinne  hat  auch  das  K,  Obertribunal,  z.  B.  U.  v. 
19.  November  1875  i.  S.  des  Militär-Fiskus  wider  Hermann, 
eine  auf  unrichtige  Anwendung  des  Ges.  v.  27.  Juni  1871 
gestutzte  Nichtigkeitsbeschwerde  zurückgewiesen ,  indem  es 
zugleich  ausfuhrt,  dass  die  Worte  des  g  33  >Wenn  und  solange 
ein  Pensionär  im  Reichs-,  Staats-  oder  Kommunaldienst  ein 
Diensteinkommen  bezieht«  in  dem  gleichen  Sinne  wie  §  106 
daselbst  zu  verstehen  seien.  Der  Zweifel  mag  berechtigt  sein, 
darf  aber  hier  ungelöst  bleiben,  ob  nicht  vielmehr  die  an- 
scheinend engere  Vorschrift  des  §  106  aus  der  weiteren  Vor- 
schrift des  §  33  ihren  richtigen  Sinn  gewinnt. 

Während  femer  ein  R.  des  Handelsministers  v. 
12.  September  1872  der  K.  Direktion  der  Oberschlesischen 
Eisenbahn  gegenüber  anerkannt   hat,  dass  die  bei  der  Ober- 

■  Die  KommissioD  des  Reidulages  liatle  sich  id  erster  Lesnng  insoweit 
der  Vorlage  aogesclilosseD ,  dass  sie  nn  Stelle  des  §  t6  der  Vorlage  dai 
Amendement  umahm:  lUnter  Ciiildiensl  im  Sinne  des  §  io6  des  Geseties 
von  1S71  ist  Ructi  der  Dienst  bei  denjenigen  Privateiienbabnen ,  welche  sich 
in  Slaatsrerwaltang  beHnden ,  zu  vcrxiclien«.  Nachdem  sie  indescen  »in  Er- 
bhmng  gebricht,  dass  die  Rechtiverh&ttnisse  der  fraglichen  Eisenbahnbeamten 
in  Tiden  Beiiehungen,  namentlich  in  Beiiehang  anf  Gehaluiablung,  Geaammt- 
ankommen,  Gehaltsabztlge  und  Penstonsberechtignng ,  Terechieden  von  denen 
der  Beamten  der  Staalsbahnen  und  ungänstiger  als  diese  seien-,  beschlois  sie 
dem  Amendement  hinzuiufltgeii'.  'insofern  die  betreffenden  Beamten  betflglich 
ihres  Getanimleinkonimens  und  ihrer  Feruionsberechtigung'  den  entsprechenden 
Kategorieen  der  den  bei  Staatsbahnen  Angestellten  gleichstehen'  (a.  a.  O. 
S.  aSo,  281,  284,  »gl.  mit  Bd.  1  S.  631).  Bei  der  Berathung  im  Plenum 
hob  der  Bundeskommiasar  hervor,  dass  die  Gleichstellung  der  GehSlter  für 
beide  Kalcgorieen  »on  Militär-Inraliden  bereits  gan»,  die  Gleichstellung  der 
Pensionsbesllge  wenigstens  ftlr  einzelne  nnter  SlaatsTerwaltong  stehende  Priral- 
bahnen  erreicht  sei.  Auf  den  Antrag;  des  At^ordneten  Berger  wurde  jedodl 
auch  der  Kommissionsvortchlag  abgelehnt  (a,  a,  O.  Bd,  I  S,  632 — 634). 
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schlesiscben  Eisenbahn  als  >Staatsbeamte(  angestellten  PersoDen 
einen  Anspruch  auf  Zahlung  ihrer  Gehaltskompetenzen  idem 
Staate  gegenüber«  erlangen,  sofern  nicht  eine  desfalt^ge  Ver- 
pflichtung des  Staates  bei  der  Anstellung  ausdrücklich  aas- 
geschlosseo  ist,  und  hieraus  die  weitere  Folgerung^  gezogen 
wird,  dass  die  betr.  Beamten  ihr  Gehalt  bezw.  DiensteinkonuneD 
im  Sinne  des  §  106  des  Ges.  v.  27.  Juni  1871  »aus  der  Staats- 
kasse>  beziehen,  dieser  gleiche  Standpunkt  auch  dem  Finanz- 
minister  gegenüber  in  dem  Schreiben  vom  23.  Juli  1872  vei- 
treten  und  eingehend  begründet  wird,  entgegen  der  vorstehend 
mitgetheilten  Auffassung  des  höchsten  Preussischen  Gerichts^ 
hofes,  so  war  bereits  durch  ein  mit  Genehmigung  des  Handels- 
ministers vom  Finanzminister  erlassenes  R,  v,  14.  März  1855 
festgestellt  worden,  dass  die  Pensionen  der  betreffenden  Bfr 
amten  soweit  tfaunlich  ohne  Mitleidenschaft  der  Staatskasse 
lediglich  auf  die  eigenen  Fonds  der  betreffenden  Bahnen  zu 
radiciren  seien,  tmd  es  hat  der  Ftnanzminister  in  dem  Schreiben 
vom  15.  August  1872,  unter  principieller  Verneinung  jeder 
staatlichen  Pensionsberechtigung,  durchaus  an  diesem  Stand- 
punkt festgehalten. 

Indem  endlich  die  betreffenden  Gehaltsbett^ge  auch  nicht 
einmal  als  durchlaufende  Posten  in  den  Staatsetat  aufgenommeD 
werden,  entsteht  die  wichtige  Frage,  ob  die  Versetzung  des 
Beamten  einer  Staatsbahn  in  eine  derartige  Stelle  schlecht- 
hin (Ges.  V.  21.  Juli  1852  §  87  Ziffer  1  »Versetzung  in  ein 
anderes  Amt  von  nicht  geringerem  Range  und  etatsmassigem 
Diensteinkomment)  statthaft  erscheint. 

Dass  in  allen  diesen  Beziehungen  die  Begründung  eines 
durchaus  klaren  Rechtszustandes  dringend  geboten  ist,  unter- 
liegt keinem  Zweifel,  zumal  eine  befriedigende,  ja  auch  nur 
gleicbmässige  Lösung  sich  im  Wege  der  Judikatur  nicht  leicht 
gewinnen  lässt. 
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IV. 

DIB  STAATLICHEN 
VERWALTUNGSBEHÖRDEN 

UND  DAS 

RECHT  DER  AKTIENGESELL- 
SCHAFTEN. 


Es  entsteht  zunächst  die  Frage,  inwiefern  die  nach  ein- 
zelnen älteren  Betriebstiberlassungsverträgen  (vgl.  oben  S.  3S1  ff.) 
eintretende  Einschränkung  der  Befugnisse  des  lAufstchts- 
ratbs«,  bezw.  des  diesen  vertretenden  »Verwaltungs-Ans- 
schussesf  oder  iVerwaltungsraths«  mit  der  absoluten  Vorschrift 
des  Art.  225a  H.G.B.  gemäss  §  1  des  Ges.  v.  11.  Juni  1870 
{B.G.B1.  S.  375)  verträglich  ist.  Erwägt  man  jedoch,  dass 
nach  §  4  Z.  3  dieses  Gesetzes  eine  nach  älterem  Recht  gültig 
errichtete  Aktiengesellschaft  auch  dann  in  das  Handelsregister 
einzutragen  ist,  wenn  die  Voraussetzimgen  nicht  vorhanden 
sind,  welche  nach  diesem  Gesetze  für  die  Errichtung  der  Ge- 
sellschaft erforderlich  sein  würden  (vgl.  hinsichtlich  des  Auf- 
sichtsraths  Art.  209  Z.  6,  Art.  210a  Z.  3  H.G.B.),  so  lässt 
sich  kaum  bezweifeln,  dass  das  hier  deutlich  ausgesprochene 
Princip  der  Nichtrückwirkung  sich  auch  auf  den  gesetzlichen 
Wirkungskreis  des  Aufsichtsraths  erstreckt, 

vgl.  auch  Renaud,  das  Recht  der  Aktiengesellschaften. 
2.  Aufl.    S.  895,  896, 
dass  somit  für  die  hier  in  Betracht  kommenden,  sämmtlich  vor 
dem    Bundesgesetz   v.    II.   Juni   1870   errichteten  Eisenbahn- 
aktiengesellschaften   die     Bestimmungen     der    Ueberlassungs- 
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vertrage  auch  in  dieser  Beziehung  keine  Abänderung  eriitten 
haben. 

Anlangend  sodann  die  Rechtsstellung  der  Staatsver- 
waltungsbehörde, so  ist  daran  zu  erinnern,  dass  in 
sämmtlichen  BetriebsUberlassungsverträgen  —  und  hierüber  be- 
steht auch  hinsichtlich  der  Hinterpommerschen  Eisenbahaen  Eis- 
verständniss  (s.  oben  S,  381)  —  die  K.  Eisenbabndirektion 
als  >Vorstand<  der  betreffenden  Gesellschaft  im  änne  des 
Aktienvereinsrechtsanerkanntist(obenS.38ltf.).  Hieran  dürfte 
auch  die  Errichtung  derK.  Eisenbahn -Kommissionen  seit 
1872  nichts  geändert  haben.  Denn  wenngleich  dieselben  (oben 
S.  389  f.)  die  ihnen  zustehenden  Geschäfte  »unter  eigener  \^er- 
antwortungr  führen  und  dritten  Personen  und  Behörden  gegen- 
über innerhalb  ihres  Geschäftskreises  die  Verwaltung,  welcher 
sie  angehören,  »selbständige  vertreten,  so  sind  denselben  doch 
nirgends  die  Funktionen  des  iVoistandesc  einer  Aktiengesell- 
schaft beigelegt,  und  würden  sie  daher  als  Delegirte  des  Vor- 
standes, wenn  überhaupt  in  Rechtsverhältnissen  zur  Gesellschaft 
stehend,  nur  als  »sonstige  Bevollmächtigte  oder  Beamte<  der- 
selben im  Sinne  des  Art.  234  H.G.B.  zu  erachten  sein.  Dies 
versteht  sich  hinsichtlich  derjenigen  Eisenbahn-Kommissionen  von 
selbst,  welche  für  die  einzelnen  räumlichen  Abtheilungen  des 
gleichen  Eisenbahnuntemehmens  in  der  Mehrzahl  bestehen  (bd 
der  Oberschlesischen  und  der  Bergisch-Märkischen  Bahn),  da 
jeder  Aktieoverein  nur  einen  Vorstand  haben  kann  (H.G.B. 
Art.  227).  Dasselbe  gilt  aber  auch  hinsichtlich  der  neaeren 
Fälle,  in  denen  die  ganze  Geschäftsführung  einer  einzigen,  einer 
K.  Eisenbahn-Direktion  untergeordneten  Eisenbahn-Kommis^on 
überwiesen  ist.  Dem  entspricht  auch  unter  den  drei  hier  in 
Betracht  kommenden  Fällen  der  K.  Erlass  v.  2.  August  1876 
(G.S.  S.  351): 

» —  ermächtige  Ich  Sie,  die  —  Verwaltung  und  den 
Betrieb  der  Halle -Sorau-Gubener  Eisenbahn  der  Direktion 
der  Niederschlesisch- Märkischen  Eisenbahn  zu  übertragen 
und  für  die  letztere  eine  Eisenbahn-Konunission  mit  dem 
Sitze  in  Halle  —  zu  errichten» ". 

'  Aehnlich  lautet  schon  der  *K..  Erisss  v.  30.  Juni  1851,  belr.  die  Ein- 
setiuag  einer  K.  EisenblllDdirektion  lu  Stettin  fUr  die  Stargard-Posener  Bahn 
(CS.  1851  S.  4S8). 
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Zweideutiger  ist  die  Fassung  des  folgeoden  Erlasses: 
K.  Erlass  v.  20.  August  1877  (G^.  S.  216): 

» —   ermächtige   Ich  Sie,  die  —  Verwaltung  und  6ea 
Betrieb  der  Berlin-Dresdener  Eisenbahn   der  Direktion   der 
Niederschlesisch-Märkischen  Eisenbahn  beziehungsweise  einer 
von  dieser  Behörde  ressortirenden  Eisenbahn  -  Kommission 
zu   übertragen,   welche   mit  dem  Sitze   in  Berlin  —  zu  er- 
richten ist« 
Am  weitesten  endlich  entfernt  sich  von  der  ursprunglichen 
Formel  der  jüngste  •  K.  Erlass  v.  21.  Dezember  1877  {G.S. 
1878  S.  13): 

> —  genehmige  Ich,  dass  zum  Zwecke  der  staatsseitigen 

Uebemahme    der   Verwaltung    und    des   Betriebs     der    — 

Hinterpommerschen    Zweigbahnen    —    eine    der   Direktion 

der  Ostbahn  unterstellte  Eisenbahn-Kommission  vorläufig  mit 

dem  Sitze  in  Stettin  errichtet  wird  — « 

nach  dessen  Wortlaut  nicht  die  Direktion  der  Ostbahn,  sondern 

die   Kommission    zu   Stettin    den    Vorstand   der  betreffenden 

Gesellschaften  bilden  würde. 

Da  indessen  diese  Einsetzung  noch  nicht  erfolgt  ist,  so 
können  zur  Zeit  die  betreffenden  Verwaltungsfunktionen  nur 
von  der  K.  Direktion  der  Ostbahn  wahrgenommen  werden, 
ohne  dass  diese  als  Gesellschaftsvorstand  der  Hinterpommer- 
schen Bahnen  förmlich  konstttuirt  wäre. 

Ist  hiernach  anzunehmen,  dass  in  allen  Fällen  die  K. 
Eisenbahn-Direktion  den  iVorstand«  der  betreffenden  Eisen- 
bahnaktiengesellschaft im  Sinne  der  Art.  209  Z.  7,  Art.  227  ff. 
H,G.B.  bildet,  so  ergeben  sich  aus  dieser  Rechtsstellung  vom 
Standpunkt  des  Aktiengesellschaftrechts  sehr  erheb- 
liche formelle  und  materielle  rechtliche  Konsequenzen: 

1.  Nach  Art.  228  H.G.B.  sind  die  jeweiligen  Mit- 
glieder des  Vorstandes  alsbald  nach  ihrer  Bestellung 
zur  Eintragung  in  das  Handelsregister,  und  zwar  unter  Bei- 
fügung ihrer  Legitimation  anzumelden;  sie  haben  ihre  Unter- 
st^rift  vor  dem  Handelsgericht  zu  zeichnen  oder  die  Zeichnung 
derselben  in  beglaubigter  Form  einzureichen;  das  Handels- 
gericht hat  die  Mitglieder  des  Vorstandes  zur  Befolgung  dieser 
Vorschriften  von  Amts  wegen  durch  Ordnungsstrafen  anzu- 
halten.   Nach  Art.  233  ist  jede  Aenderung  der  Mitglieder  des 
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Vorstandes  bei  Ordnungsstrafe  zur  Eintragung  in  das  Handels- 
register anzumelden. 

Der  Sache  nach  waren  die  gleichen  Recbts^tze  bereits 
in  dem  Preussischen  Gesetz  Über  die  Aktiengesellschaften 
T.  9.  November  1843  enthalten,  dessen  §  19  lautete: 

Die    Geschäfte   der   Gesellschaft   werden   durch   einen, 
nach   Vorschrift   des  Statuts  bestellten  Vorstand   verwaltet 
dessen  jedesmalige  Mitglieder  öffentlich  (d.  h.  durch  die 
Gesellschaftsblatter  gemäss   §  2  Ziffer  9)  bekannt   gemadit 
werden  müssen; 
und    galten    entsprechend   noch  nach   späterem  Recht   —  bis 
zum  Reichsgesetz  vom  11.  Juni  1870  —  hinsichtlich  derjenigen 
Aktiengesellschaften,    die,   weil    ihr    Unternehmen    nicht  in 
Handelsgeschäften  bestand,   der  Eintragung  in  das   Handels- 
register imfahig  waren. 

Preuss.  Gesetz  v.  15.  Februar  1864  §  5  Ziffer  5,  6. 
Dass  dem  auch  dann  so  sein  müsste,  wenn  der  Vorstand 
einer  Aktiengesellschaft  als  solcher  eine  >Behördet  (sogenaonle 
»Vereinsbehörde*)  wäre: 

Renaad,  das  Recht  der  Aktiengesellschaft,  2.  Aufl., 
insbes.  S.  528; 
ist  um  so  weniger  zweifelhaft,  als  diese  annähernde  Be- 
schreibung der  eigenthümlichen  Funktionen  des  Vonstandes 
dessen  wirkliche  Rechtsstellung  nicht  kennzeichnet,  vielmehr, 
wie  zutreffend  bemerkt  worden  ist : 

Regelsberger,  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Haftoog 
der  Behörden  und  Beamten  der  Aktiengesellschaften.    1872. 
S.  18,   vgl.   auch  Bekker,   Zeitschr.   i.   das  ges.  Handels- 
recht XVII  S.  418,  642, 
statt  eines  Begriffes  einen  Namen  giebt. 

Wie  vor  der  Geltung  des  Handelsgesetzbuchs  verfahren 
worden  ist,  darf  dahingestellt  bleiben;  nach  den  auch  die 
frtlber  errichteten  Aktiengesellschaften  betreffenden  Vor- 
schriften des  Gesetzbuchs: 

Preussisches  Einfuhrungsgesetz  v.  24.  Juni  1861  Art  62. 
mussten  die  jeweiligen  —  jedenfalls  alle  etatsmässigen  —  Mit- 
glieder der  den  Vorstand  bildenden  K.  Direktion  in  das 
Handelsregister  eingetragen  werden  und  ihre  Unterschrift 
zeichnen  bezw.  einreichen. 
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Dies  wurde  denn  auch  durch  Reskript  des  Handels- 
ministers V.  5.  Juli  1862  allgemein  angeordnet,  und  es  ist  dem- 
gemäss'  in  allen  Fällen  verfahren  worden  bei  der  Bergisch- 
Märkischen,  Oberschlesischen  bezw.  Stargard-Posener  und  der 
Rhein-Nahe-Bahn.  Anders  verhält  es  sich  bei  den  neuerdings 
in  Staatsverwaltung  tibergegangenen  Bahnen.  Während  bei 
den  hinterpommerschen  Bahnen  zur  Zeit  eine  Regelung  über- 
haupt nicht  erfolgt  ist,  sind  eingetragen  als  Vorstand: 

der  Münster-Enscheder  Bahn :  die  K,  Direktion  der  West- 
phälischen  Eisenbahn,  ohne  Nennung  der  jeweiligen  einzelnen 
Direktionsmitglieder ; 

der  Berlin-Dresdener  Bahn :  »die  K.  Direktion  der  Nieder- 
schlesisch-Märkischen  Eisenbahn  zu  Berlin«,  ohne  Nennung  der 
jeweiligen  einzelnen  Direktionsmitglieder,  weil  der  Vorstand 
»eine  K.  Behörde  sei«;  auch  ist  der  Antrag,  zugleich  die 
K.  Eisenbahn  -  Kommission  als  Vorstand  einzutragen,  vom 
Kammergericht  mit  Recht  abgelehnt  worden,  weil  es  zwar 
unentschieden  bleiben  kOnne,  ob  nicht  die  Eisenbahn-Kom- 
mission als  Vorstand  hätte  eingetragen  werden  sollen,  jeden- 
falls aber  die  Eintragung  zweier  Behörden  als  Vorstände 
dem  Zwecke  der  Eintragung  widerspreche; 

der  Halle-Sorau-Gubener  Bahn:  >die  K.  Direktion  der 
Niederschlesisch-Märkischen  Bahn  resp.  (was  unstatthaft  war) 
die  K.  Eisenbahn-Kommission  zu  Halle  a'S.« ,  ohne  Nennung 
der  einzelnen  Direktionsmitglieder,  und  es  ist  durch  Verfügung 
des  K.  Kreisgerichts  zu  HaUe  v.  3.  Oktober  1878  die  Re- 
gistrirung  eines  Wechsels  im  Vorstandspersonal  der  K.  Direk- 
tion aus  dem  gleichfalls  imzutreffenden  Gnmde  abgelehnt, 
iweil  die  als  Vorstand  eingetragene  K.  Behörde  immer  dieselbe 
bleibt,  soviel  die  Direktionsmitglieder  wechseln  mögen,  und 
die  Registrirung  der  Behörde  als  der  zur  Ausübung  der 
Rechte  des  Geschäftsvorstandes  (lies  Gesellschaftvorstandes)  Be- 
rechtigten genüge*. 

Tritt  schon  in  dieser,  zunächst  einen  nur  formellen  Punkt 
betreffenden  Divergenz  sehr  deutUch  der  eigenthtlmliche  innere 
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Widerspruch  zu  Tage,  welchen  die  Anwendung  des  Aktien- 
gesellschaftsrechts auf  eine  Staatsbehörde  mit  sich  führt,  so 
zeigt  sich  dies  noch  deutlicher  in  folgenden  Beziehungen. 

2.  Nach  Art.  229  Absatz  1  H.G.B.  ist,  sofern  der  Ge- 
sellschaftsv-ertrag  keine  anderweitige  Bestimmung  enthält,  fOr 
die  iZeichnungc,  d.  h.  jeden  auch  nur  mündlichen  Vertragsakt: 

vgl,    Entscheidungen    des    Reichs  -  Oberfaandelsgericbts 
Bd.  III  S.  183,  XII  S.  32,  XVI  S.  35, 
das   Zusammenwirken   sämmtÜcher  Mitglieder    des   Vor- 
standes erforderlich. 

Da  es  nun  in  den  vorhegenden  Fällen  an  solcher  Be- 
stimmung der  Statuten  fehlt,  so  wtlrde,  was  mit  dem  Oeschäfts- 
organismus  einer  KoUegialbehOrde  schwer  vereinbar  ist,  in 
allen  Fällen,  wo  der  Vorstand  als  solcher  thätig  ist,  die  Mit- 
wirkung sämmtlicher  Mitglieder  der  K.  Direktion,  insbesondere 
bei  verpflichtenden  Urkunden  die  Unterschrift  aller,  erforder- 
lich sein.  Immerhin  jedoch  Hesse  sich  die  in  den  ursprtlnglicbeo 
oder  Nachtrags-Statuten  enthaltene  Uebertragung  der  Vorstands- 
befugnisse auf  eine  K.  Behörde  als  eine  »anderweitige  Be- 
stimmung« im  Sinne  des  Art.  229  Abs.  1  H.G.B.  verstehen 
und  so  eine  dem  üblichen  Geschäftsgänge  kollegialischer  Staats- 
behörden entsprechende  Art  der  Willenserklärung  für  statthaft 
erachten.  Viel  bedenklicher  sttlnde  es  jedenfalls  mit  der  durch 
die  »Organisation  c  angeordneten  Geschäftsvertheilung,  da  wobl 
schwerlich  diese  >  Organisation  c  sich  als  Bestandtheil  der 
modificirten  Statuten  betrachten  lässt  noch  irgendwo  in  das 
Handelsregister  eingetragen  sein  dürfte. 

3.  Nach  Art.  227  Abs.  3  H.G.B.  ist  die  Bestellung  der 
Vorstandsmitglieder  zu  jeder  Zeit  widerruflich,  unbeschadet 
der  Entschädigungsansprüche  aus  bestehenden  Verträgen. 

Dieses  absolute  und  durch  keinerlei  statutarische  Satzung 

ausschliessbare  Widerrufsrecht,  vgl.  auch  Art.  54  Abs.l  H.G.B. 

Renaud,  das  Recht  der  Aktiengesellschaften,  2.  Aufl. 

S.  538, 

steht   selbstverständlich  der  Generalversammlung   oder,   nach 

statutarischer  Bestimmung,  dem  Aufsichtsrath  zu. 

Dass  es  völlig  unvereinbar  ist  mit  derjenigen  Rechts- 
stellung, welche  naturgemäss  wie  nach  dem  Inhalt  der  Ueber- 
lassungsversträge  den  K.  EKrektionen  zukommt,  bedarf  keiner 
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AusfOhrnag.    Ob  die  nach  den  Betriebs-Ueberlassungsverträgea 
aosdrUcklich, 

Münster-Enscbede-Baho,  Vertrag  1872  §  4, 
oder  stillschweigend  erfolgte  Uebertragung  dieses  Widerrub- 
rechts  auf  den  Staat  bezw.  das  K.  Ministerium  für  Handel  etc. 
(vgl.  oben  S.  381  ff.)  und  >Organisation«  t.  16.  December  1872 
§  2  ad.  3  (oben  S.  387)  sieb  mit  den  Prindpien  des  Aktien- 
gesellschaftsrechts  verträgt,  ist  mindestens  sehr  zweifelhaft 

4.  Nach  Art.  230  H.G.B.  wird  die  Gesellschaft  durch  die 
von  dem  Vorstande  für  sie  geschlossenen  Geschäfte  schlechthin 
berechtigt  und  verpflichtet,  ja  nach  Art.  227  Abs.  1,  Art  231 
Abs.  2  H.G.B.  ist  dritten  Personen  gegenüber  die  Vertretungs- 
befugniss  des  Vorstandes  schlechtbin  unbeschränkbar.  Der 
Grundsatz  gilt,  da  die  fünfjährige,  durch  Art.  67  Abs.  4  des 
Einführungsgesetaes  v.  24.  Juni  1861  (vgl.  auch  §  4  Ziff.  4  des 
Reichsges.  vom  11.  Juni  1870)  gestattete  Uebergangsfrist  längst 
abgelaufen  ist,  schlechthin  auch  für  die  älteren,  vor  Erlass  des 
H.G.B's,  begründeten  Eisenbahnaktiengesellschaften.  Nur  dem 
boslicherweise  mit  einem  Vorstandsmitgliede  koUudirenden 
Dritten  steht  nach  allgemeinen  Prindpien  exceptio  doli  entgegen : 

Entscheidung  des  Reichs -Oberhandelsgerichts  Bd.  V 
&  294  ff.,  VI  S.  131  ff.  u.  a.  m. 
Die  Schranken,  welche  die  »Organisationf  v.  16.  December 
1872  §  2  (oben  S.  387)  den  K.  EHrektionen  oder  gar  den 
K.  Eisenbahn-Kommissionen  (oben  S.  390)  setzt,  gelten  somit 
lediglich  dem  Staat  gegenüber.  Dieser  Punkt  kann  um  so 
weniger  zweifelhaft  sein,  als  allgemein  der  K.  Verwaltungs- 
behörde die  gesammte  gerichtliche  wie  aussergerichtliche  Ver- 
tretung der  Gesellschaft,  gelegentlich  sogar  unter  Ausführung 
der  entsprechenden  Vorschriften  des  H.G.B's.,  ausdrücklich 
beigelegt  ist.    (Üben  S.  381.) 

5.  Sieht  man  von  den  Strafbestimmungen  der  Art.  249, 
249a  H.G.B.  ab,  so  bleibt  ein  hohes,  durch  die  Art.  231 
Abs.  1,  Art.  241  Abs.  3  H.G.B.  nicht  einmal  erschöpfend  ge- 
regeltes Maass  privatrechtlicher  Verantwortlichkeit,  welches 
den  Vorstandsmitgliedern  jedenhills  gegenüber  der  Aktien- 
gesellschaft, möglicherweise  —  was  hier  nicht  zu  erörtern 
steht  —  auch  gegenüber  den  einzelnen  Aktionären  und  gegen- 
über Dritten,  insbesondere  den  Gesellschaftsgläubigem,  obliegt. 
Mit    dieser   von    der  Eintragung   oder  Nichtetntragung  der 
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Vorstandsmitglieder  durchaus  unabhängigen  Verantwortlich-, 
keit  müsste  es  um  so  strenger  genommen  werden,  je  selbst- 
ständiger die  Verwaltungsbefugnisse  des  Vorstandes  bei  den 
staatlich  verwalteten  Eisenbahnen  sich  dadurch  gestalten,  dass 
Aufsichtsrath  und  Generalversammlung  auf  eine  wesentlich 
passive  Rolle  oder  doch  —  sogar  nach  den  neuereo  Ver- 
trägen —  auf  ein  verhältnissmassig  geringes  Maass  von 
Rechten  beschränkt  sind,  vornehmlich  aber  einer  jeden  in  den 
Gang  der  Verwaltung  eingreifenden  Anordnung  sich  zu  ent- 
halten haben  (vgl  oben  S.  381). 

Ihre  so  begrtlndeten  Ansprüche  verfolgt  die  Gesellschaft 
durch  ihren  Aufsichtsrath  (H.G.B.  Art.  226  verb.  mit  Art.  X94>. 
oder,  falls  es  an  solchem  gänzlich  fehlt,  durch  von  der  General- 
versammlung gewählte  Bevollmächtigte  (H.G.B,  Art,  226 
verb.  mit  Art.  195).  Dies  gilt  selbst  in  dem  Falle,  dass  alle 
Rechte  der  Generalversammlung  mit  alleinigem  Ausschluss 
der  ausdrtlcklich  vorbehaltenen  auf  die  K.  Direktion  tlbertragea 
sind,  da  es  der  Gesellschaft  niemals  an  irgend  einem  Organe 
fehlen  darf,  um  ihre  Rechte  dem  Vorstande  gegenüber  geltend 
zu  machen.  Auch  ändert  hierin  nichts  diejenige  Klausel  der 
Betriebsüberlassungsverträge,  welche  bei  Differenzen  über  die 
Rechnungsstellung  dem  K.  Ministerium  die  Entscheidung  zu- 
weist (vgl.  oben  S.  382),  denn  es  ist  damit  augenscheinlich  die 
Ausschliessung  des  Rechtsweges  nicht  bezweckt,  wie  denn  auch 
eine  derartige  Einschränkung  nur  auf  Grund  gesetzlicher  Vor- 
schrift zulässig  wäre; 

A.G.O.   Einl.  §  1.     A.L.R.   Einl.  §  79,    vgl.   Entschei- 
dungen des  Obertribunals  Bd.  77  S.  93,   auch  Striethorst's 
Archiv  Bd.  64  S.  55,  Bd.  67  S.  106,  Bd.  78  S.  63,  Entscheid, 
des  Reichs-Oberhandelsgerichts  Bd.  XVII  S.  92,  —  vgl.  auch 
Entscheidungen   desselben    Gerichtshofes    Bd.  XIII  S.  120, 
124,  127;  Bd.  XXI  S.  84. 
Wie  nun  das  Aktiengesellschaftsrecht  keine  Hand- 
habe dafür  gewährt,   dass  neben  den  Vorstandsmitgliedern 
andere   physische   oder  juristische  Personen   für  die  Vertrags- 
oder Gesetzesverletzungen  der  ersteren  in  Anspruch  zu  nehmen 
seien,  so  enthält  es  selbstverständlich  auch  keine  Andeutung 
davon,  dass  etwa  an  Stelle  der  Vorstandsmitglieder  andere 
physische  oder  juristische,  denselben  über-  oder  untergeordnete 
Personen  verantwortlich   sein   könnten.     Weder   für   die  nach 
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der  aOrganisatioDc  itmerhalb  ihres  Geschäftskreises  unter 
eigener  Verantwortlichkeit  handelnden  K.  Eiseobahn- 
kommissionen,  noch  für  das  Oberall  eingreifende  und  ordnende 
K.  Ministerium,  noch  endlich  für  den  Staat  findet  sich  im 
Rahmen  des  Aktiengesetzes  eine  Stelle.  Indem  vielmehr  alle 
diese  Fragen  aus  dem  Bereiche  des  Aktienvereinsrechts  atts- 
scheiden  und  sich  lediglich  nach  den  Grundsätzen  des  all- 
gemeinen bürgerlichen  oder  öffentlichen  Rechts 
beantworten,  sind  in  der  nun  folgenden  Erörterung  zunächst 
diese  Grundsätze  festzustellen,  und  kann  so  erst  in  einer 
Schlussbetrachtung  dasjenige  Gesammtergeboiss  gewonnen 
werden,  auf  welches  die  eigenthtlmliche  Komplikation  der 
einestheils  dem  allgemeinen  bürgerlichen  Recht,  anderentheils 
dem  Aktienvereinsrecht  angehörigen  Thatbestände  und  die 
Kreuzimg  einer  dem  Recht  der  Aktienvereine  mit  einer  dem 
Staatsverwaltungsrecht    angehßrigen    Organisation    hinfuhren. 
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V. 

DIB  VERANTWORTLICHKEIT 

DER 

STAATLICHEN  VERVTALTUNGS- 

BBAMTEN,  STAATSBEHÖRDEN 

UND  DES  STAATES 

NACH  DEN 
GRUNDSÄTZEN  DES  BÜRGERLICHEN  RECHTS. 


1.    DI«  reehülehe  H«tur  der  staaüiehvn  T«rwaltaiig. 

Die  vorstehenden  Erörterungen  haben  ergeben,  dass  die 
staatliche  Verwaltung  der  betreffenden  Privatbahnen  eine 
Doppelnatnr  bat: 

1 .  Sie  ist  finanziell  Verwaltung  eines  Privat  onter- 
nehmens  nach  der  ökonomischen  wie  nach  der  privatreditlicben 
Seite. 

Ökonomisch,  denn  sie  geschiebt  ftlr  Rechnung  der 
betreffenden  Aktiengesellschaft.  Die  über  diese  Verwaltung 
geführte,  selbstverständlich  besondere  Einnahmen-  und  Aus- 
gaben-, Gewinn-  und  Verlust-Rechnung  ist  nicht  Staats-,  son- 
dern Privat -Rechnung,  und  kann  bei  der  Feststellung  des 
Staatshaushalts  nur  insoweit  in  Betracht  kommen,  als  das  — 
nicht  nothwendig  mit  der  staatlichen  Verwaltung  verbundene, 
wenngleich  in  verschiedenem  Maasse  Überall  koüiddirende  — 
direkte  Vermögensinteresse  des  Staates  auf  Grund  seiner 
Betheiligung  als  Aktionär  oder  anderweitiger  Subvention,  ins- 
besondere von  Zins-  oder  Dividenden-Garantie,  oder  endlich 
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in  Folge  eines  Rechts  auf  >Super-Dividendee  reicht  (vgl.  oben 
S.  363).  Nur  so  weit  dürfte  sich  aach  die  ausnahmsweise  — 
hinsichtlich  der  Berhn-Dresdener  Bahn  —  gesetzlich  angeordnete 
Kontrole  der  Ober-RedmangskammeT  (Ges.  v.  11.  August 
1877  [CS.  S.  207])  erstrecken.  Die  Klausel  der  Betriebfr- 
Ueberiassungsverträge,  dass  der  Staat  durch  die  Verwaltungs- 
übemahme  —  und  von  den  besonderen  staatlichen  Garantie- 
zosagen  abgesehen  —  weder  der  Gesellschaft,  noch  den  Aktio- 
nären, noch  dritten  Personen  gegenüber  eine  Garantie  fUr 
einen  Ertrag  Übernehme,  ist  nicht  minder  selbstverständlich, 
als  die  weitere  Bestimmung,  dass  auch  die  Kosten  der  staat- 
lichen Verwaltung  ganz  oder  —  sofern  es  sich  um  eine  zu- 
gleich mit  Verwaltung  einer  Staatsbahn  betraute  K.  Direktion 
handelt  —  zu  entsprechendem  Theile  von  der  Eisenbahngesell- 
schaft zu  tragen  sind,  wenngleich  immerhin  zur  Deckung  so- 
gar der  Betriebskosten  Staatsznschuss  geleistet  werden  mag 
(vgl.  oben  S.  364,  und  hinsichtlich  der  MUnster-Enscheder 
Bahn:  Vertrag  v.  3.  März  1872  g  2,  vgl.  mit  Vertrag  vom 
1.  Juni  1875  §  3).  Daher  sind  auch  die  staatlich  verwalteten 
Privateisenbahnen  der  Eisenbahnsteuer  unterworfen:  Ges.  v. 
30.  Mai  1853  §§  1,  4,  5,  7.  Demgemäss  tragen  endlich  die 
den  Aktionären  bezw.  Aktienzeichnem  etwa  obliegenden 
Leistungen  nicht  einen  Offentlichrechtüchen  Charakter  und 
unterliegen  nicht  dem  administrativen  Ezekutionsrecht. 

Privatrechtlich,  denn  die  staatlichen  Verwaltungs- 
behörden und  diesen  untergeordneten  Bahnbeamten  kontrahireo 
nicht  Namens  des  Staates,  sondern  Namens  der  Gesellschaft. 
Wie  das  »Gewerbec  nicht  ein  Gewerbe  des  Staates,  sondern 
der  Gesellschaft  ist,  so  auch  der  iBetriebc  ein  Betrieb  nicht 
des  Staates,  sondern  der  Gesellschaft.  Daher  ist  der  Staat  in 
seiner  Eigenschaft  als  Verwalter  einer  Frivateisenbahn  nicht 
iKaufmann«  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuchs  Art.  4,  während 
er  als  Unternehmer  einer  Staatsbahn  für  solchen  gilt: 

Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts.  Bd.  I. 
2.  Aufl.  S.  452  ff.,  624  und  Citate. 
Die  staatlichen  Verwaltungsbehörden  und  die  ihnen  unter- 
geordneten Beamten  vertreten,  sofern  sie  im  Interesse  der 
Gesellschaft  thätig  sind,  die  Gesellschaft,  nicht  den  Staat;  alle 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  aus  ihren  in  dieser  Eigenschaft 
eingegangenen  Verträgen  und  sonstigen  Recht^eschäften  and 
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Rechte  und  Verbiadlichkeitea  der  Gesellschaft,  nicht  des  Staates. 
Auch  die  Verpflichtnngea ,  welche  aus  Delikten  oder  delikt- 
ähnlichen Handlungen  der  Angestellten  den  Betriebsontemefamer 
treffen,  vornehmlich  auf  Grand  des  Reicfasgesetzes  v,  7.  Juni 
1871,  lasten  auf  der  Gesellschaft.  Die  entsprechenden  Klaosehi 
der  Betriebstlberlassungsverträge  bringen  auch  hier  nur  selbst- 
verständliche Konsequenzen  zum  Ausdruck. 

Vgl.  auch  U.  des  Obertribunals  v.  13.  Dezember  1869 
(Striethorst's  Archiv  Bd.  77  S.  103  ff.,  insbes.  S.  116). 

2.  Sie  ist  eine  vom  Staat  ausgehende  und 
Namens  des  Staates  stattfindende  Verwaltung. 

Das  Recbtsverhältntss  darf  nämlich  nicht  dahin  aufgefasst 
werden,  dass  als  Vorsteher  anderweitige  Bevollmächtigte  und 
Beamte  der  Eisenbahnaktiengesellschaften  Personen  fungiren, 
welche  zufallig  gleichzeitig  Staatsbeamte  sind,  so  dass 
man  hinsichtlich  derselben  eine  zwiefache  PersSnlichkeit  unter- 
scheiden konnte  und  müsste.  Dieselben  sind  vielmehr  —  und 
dies  gilt  von  allen  als  »Beamte*  angestelltea  Personen  (oben 
S.  392)  —  lediglich  Staatsbeamte  und  nur  in  ihrer 
Eigenschaft  als  solche  mit  der  Verwaltung  des  betreffen- 
den Eisenbatmuntemehmens  betraut,  mögen  sie  auch  etwa 
hinsichtlich  ihrer  Gehalts-  und  Pensions-Ansprüche  u.  dgL  um 
deswillen  einer  abweichenden  Behandlung  unterliegen,  weil 
sie  ihre  Emolumente  nicht  >ausc  der  Staatskasse  beziehen 
(oben  S.  394).  Sie  sind  nicht  Staatsbeamte,  welche  der  Staat 
gleichsam  den  Gesellschaften  ftlr  deren  Zwecke  zur  Verfügnng 
stellt,  denen  er  gestattet,  zugleich  für  die  Privatinteressen 
dieser  Gesellschaften  thätig  zu  sein.  Sie  sind  auch  nicht  An- 
gestellte der  Gesellschaft,  welche  durch  den  Staat  in  seiner 
Eigenschaft  als  Vertreter  der  Gesellschaft  kraft  einer  von  der 
Gesellschaft  empfangenen  (unwiderruflichen!)  Vollmacht  für 
diese  ernannt  wären.  Vielmehr  steht  dem  Staat  als  solchem 
die  Verwaltung  der  betreffenden  Privatuntemehmimgen  zu; 
der  Staat  als  solcher  ist  kraft  eigenen,  vertrags- 
mässig  bestimmten  Rechts  Verwalter  fremden 
Vermögens,  nur  dass  er  diese  Verwaltung  durch  eine 
Staatsbehörde,  deren  Mitglieder  die  Vorsteher  der  Gesellschaft 
im  Sinne  des  Aktiengesetzes  sind  (oben  S.  398),  und  durch 
andere  von  ihm  bestellte  Staatsbeamte  fuhrt.  Dass  dem  so 
ist,  ergiebt  sich  aus  der  vorstehenden  Darstellung. 
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Denn:  Dem  Staat  als  solchem,  nicht  etwa  einer  be- 
stimmten staatlichen  Verwaltungsbehörde  oder  gar  individuell 
bezeichneten  Staatsbeamten,  ist  in  den  einschlagenden 
Verträgen  die  Verwaltung  Obertragen  (oben  S.  371). 
Es  ist  unerheblich,  ob  der  »Staate  genannt  wird,  oder  etwa 
>die  Staatsregierunge.  Zweifel  könnte  freilich  erregen,  dass 
ausnahmsweise  bei  der  Rhein-Nahe-Bahn  die  Uebertragung  der 
Verwaltung  an  die  »K.  Direktion<  stattgefunden  hat  (oben 
S.  374)  ^  es  liegt  indessen,  wenn  man,  wie  billig,  den  einzelnen 
BetriebsUberlassungsvertrag  in  seinem  natürlichen  Zusammen- 
hang mit  allen  übrigen,  dem  gleichen  Systeme  angehörigen 
Verträgen  betrachtet,  kein  Grund  vor,  aus  dieser  abweichenden 
Ausdnicksweise  eine  andere  Willensmeinung  der  Paciscenten 
als  die  in  allen  übrigen  Fällen  deutlich  erhellende  zu  folgern. 

Der  Staat  setzt  die  Verwaltungsbehörde  (K. 
Direktion  bezw.  K.  Eisenbahnkommission)  ein. 

Der  Staat  ernennt  die  einzelnen  Mitglieder 
dieser  Behörde  nebst  den  ihr  untergeordneten  Beamten, 
er  setzt  dieselben  ab,  dispensirt,  beurlaubt  sie,  begrenzt 
oder  erweitert  den  Umfang  ihrer  amtlichen  Rechte 
und  Pflichten.  Der  Umfang  dieser  Amtspflichten  wird 
so  nicht  durch  Anstellungsrertrag  mit  der  Gesellschaft  oder 
durch  Anordnungen  der  Gesellschaftsorgane  als  solcher,  sondern 
durch  Gesetz,  staatliches  Verwaltungsreglement  und  Anord- 
nungen der  ihnen  vorgesetzten  Staatsbehörden,  insbesondere 
des  K,  Ministeriums  für  Handel,  Gewerbe  etc.,  fixirt ;  A.L.R. 
II  10  §  85.  Und  während  mindestens  alle  Verwaltungsbefug- 
nisse der  noch  fortbestehenden  übrigen  Gesellschaftsorgane  als 
solche  für  die  Dauer  der  Staatsverwaltung  durch  die  aus- 
schliesslichen Verwaltnngsrechte  des  Staates  suspendirt  sind, 
gilt  für  die  Verwaltungsbeamten  dieser  Bahnen  der  allgemeine, 
oder  doch  der  für  die  Eisenbahnverhältnisse  im  Besonderen 
bestehende  Schematismus  der  Behördenhierarchie  mit  dem 
selbstverständlichen  Grundsatz  der  strikten  Unterordnung  und 
Gehorsamspflicht.  — 

Diese  staatliche  Verwaltung  fremden  Vermögens  ist  femer, 
■wie  bereits  in  der  Einleitung  durch  die  Gegenüberstellung  der 
Hoheitsrechte  einerseits,  der  vertragsmässig  begründeten  Rechte 
der  Staatsgewalt  andererseits  gezeigt  ist,  nicht  AusUbnng 
eines  staatlichen  Hoheitsrechts:   A.L.R.  II  13  §  4ff. 
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Die  steatlkfaen  Hofaeitsreclite,  mit  Etnsdihiss  des  AnfaBacdm 
welche  der  Staatsregknmg  gegenüber  den  Prii 
gesellsch^ten  znstefaen  (oben  S.  355),  braodien  zwar 
den  unter  Staatsrerwaltnng  befindlkben  Eisenbahnen  nicht  am* 
besondere  staatliche  Eisenbahnkommissariate  wahrgenoauneo  c 
werden,  besteben  aber  asch  fOr  diese  neben  den  vertng^ 
massigen  Verwaltimgsrecfaten  ongesdnnalert  fort,  mir  dass  sc 
thatsachlich  diirch  die  letzteren  znm  Theil  aiseorbirt  werden'. 
Die  hier  in  Frage  stehenden  Verwaltungarechte  haben  vidmeb 
ihre  ansschlieaslicheQoelle  in  den  Betriebsttberlassongsvertill^ 
und  finden  in  deren  Iidialt  ihre  Begrenzung:  sie  sind  ledig- 
lich Vertragsrechte,  wddie  Überdies  dem  Gebiet  des 
reinen VermOgensrechtsangehtken*.  Hierin begrOndei es 
keinen  Unterschied,  dass  säe  nach  Motiv,  Anlass  mid  Ziel  zu- 
gleich unmittelbar  oder  doch  mittelbar  den  Staatszweckes 
dienen,  theils  insofern,  als  sie  die  Verwaltung  der  mOglidie; 
Weise  mit  den  Staatsbahnen  konkurrirenden  oder  sonst  denn 
Interessen  berührenden  Privatbahnen  dem  Staate  untersteUcB. 
theils  namentlich  dadurch,  dass  sie  das  VermOgenanteresse  de 
Staates  hinsichtlich  künftigen  Anfalls  wie  hinsichüich  eines 
reicheren  Erträgnisses  der  Prtvatbahoeo,  an  welchen  der  Stau 
in  der  Regel  unmittelbar  oder  nutzbar  auch  finanziell  be- 
theiligt ist  (oben  S.  359),  schützen.  Endlich  wird  auch  da- 
durch das  Vertragsverhaltoiss  nidit  dem  Gebiet  des  rein» 
Venn{%ensrechts  entrUckt,  dass  augenscheinlich  der  Staat  na 
den  eigenen  Interessen  zugleich  fremde  Interessen, 
nämlich  die  der  Eisenbahngesellschaften  selbst,  deren  AktiooSit 
und  Gläubiger   schützt.     Denn  dieser  Schutz  erfolgt  nicht  ani 

*  Einen  klaren  Aiudmck  findet  dicKr  Gedanke  in  dem  NaditTa^  la  dea 
.StaMt  der  BergiKh-Htrkiiclien  Eiieaba)iii£««etbcUft  und  dem  BetrieteAa 
laMnngtTETRage  vom  36.  Min,  betlltigt  36.  April  1S75: 

Einteitnnf:  »Die  itatntariiclien  Beatimmiinfen  aber  die  Verwaltong  da 
SergiKh-MKrkiichen  Eiienb&hn,  (ovrie  die  hieiHber  mil  dem  Staate  gtXrtßtDa 
vertraglichen  FeilletiQngen  werden  hierdurch,  unbeichadet  der  dem 
Staate  all  AnfiichDbehörde  xnttehendcn  Rechte  and  Befag- 
nii*e ,  wie  Mgt  ab^elndert  nnd  «igtnct' 

■  Nkht  ander«  alt  t.  B.  du  in  dem  Betnebtttbcrlasningsrcrtrag  ie 
Wilhelnubalm  vom  33.  April  1857  §  14  dem  Staat  Torbehaltene  »Paditiecfai« 
oder  die  durch  den  geietilich  genehmigten  Vertrag  mit  der  Berliner  Suil- 
ebenbahngewllichaft  —  Gm.  v.  aS.  Jan!  1878  §  ]  —  der  K.  IKr«klMn  dtr 
Stadtfaalin  ttbertragene  Fnnktioa  eittet  'Liquidators*. 
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Gnmd  staatlkbeD  Htäieitsrecbts,  wie  etwa  in  Fällen  einer  vor- 
mandschaftlichen  oder  vormundschaftsahnlichen  Verwaltung 
fremder  VermOgensmassen  durch  den  Staat,  sondern  gemäss 
freiwilliger,  vertragsmässiger  Uebertragung  Seitens  der  Be- 
theiligten, und  findet  in  dieser  Uebertragong  seine  Schranke, 
Alle  hier  in  Betracht  komtnenden  Verwahungsrecbte  nnd  den- 
selben entsprechenden  Pflichten  gehören  somit  ausschliesslich 
dem  Staate  als  Vermögenssubjekt,  dem  Fiskus  (AX^.  11  14 
§  1,  11  13  §  14)  an. 

2.    Folgerangen. 

Von  dem  so  gewonnenen  Standpunkte  aus  ergeben  sidi 
mit  Notbweodigkett  folgende  ^tze: 

1.  Die  Streitfrage  des  gemeinen  Rechts,  inwiefern  der 
Staat  bei  Ausübung  seiner  Hofaeitsrechte  durch  rechts- 
widrige Handlungen  oder  Unterlassung«!  seiner  Beamten  den 
geschädigten  Privatpersonen  schadeasersatzpfltchtig  werden 
kann,  schlägt  hier  überall  nicht  ein.  Ohnehin  unterliegt  ihre 
Verneinung,  mindestens  nach  den  Grundsätzen  des  preussi- 
schen  Staatsrechts,  keinem  Zweifel: 

Cab.Ord.  v.  4.  Dezember  1831  (G.S.  S.  255). 
Auch  ist  nur  in  einigen  wenigen  älteren,  jetzt  obsoleten 
Gesetzen: 

hinsichtlich  der  staatlichen  Packhofsverwaltung  (Zoll- 
und  Verbrauchssteuer-Ordn.  v.  26.  Mai  1818  §  50  [GS. 
S.  107  ff.])  —  vgl.  jetzt  Vereinszollgesetz  v.  1.  Juli  1869  §  102 
(B.G£1.  S.  317)  —  und  hinsichtlich  der  CensurbehOrden 
(Cab.Ord.  v.  28.  Dezember  1824  [G,S.  1825  S.  2]), 
endlich  neuerdings  durch  die  Gnmdbuchordnung  t.  5.  Mai  1872 
§  29  Abs.  4, 

eine  Zusammenstellung  der  sehr  lehrreidien  Vorverhand- 
lungen   bei  Werner,    Die  preussischen  Grundbuch-   und 
Hypothekengesetze  nebst  Materialien,    1872,    Bd.  II  S.  79, 
146,  153,  166,  178,  186,  191, 
aus  besonderen  BiUigkeitserwägungen  das  im  Uebrigen  auf- 
recht erhaltene  Princip  durchbrochen. 

So  ist  namentlich  auch  hinachtlich  derDepositalverwaltung 
der  Grundsatz  der  Deposital-Ordnung  von  1783  Tit.  1  g§  54, 
55,  61,  62, 
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Vgl.  auch  Plenarbeschluss  des  Obertribanals  v.  20,  Man 
1846  (Entsch.  XII  S.  120  ff.), 
durchaus  in  Kraft  geblieben,  sofern  nicht,  nämlich  hJnsichllkii 
hinterlegter  Gelder,  der  Staat  als  nunmehriger  Eigen- 
thtlmer  dieser  Gelder  selbstverständlich  schlechthin  den  Be- 
rechtigten auf  Restitution  haftet: 

Gesetz,  betr.  das  Hinterlegungswesen,  v.   19.  Juli  \>'.' 
§S  1,  3- 
Endlich  diejenige  Haftung,  welche  mittelbar  dem  Stalle 
für  seine  Beamten  durch  ältere  und  neuere  Postgesetze, 

jetzt  das  Reichspostgesetz  v.  28.  Oktober  1871, 
auferlegt  wird,  beruht,  wie  historisch  auf  analoger  Uebertragung 
der  an  sich  nur  den  Gewerbebetrieb  der  Schiffer  und  Wink 
betreffenden  singulären  Grundsätze  des  römischen  Rechts  (acti.-' 
in  furtum  de  recepto  und  Pönalklage  wegen  furtum  ben. 
damnum  in  navi  vel  caupona  datum),  vgl.  Goldschinid:. 
Zeitschn  für  das  ges.  Handelstecht,  Bd.  III  S.  352  ff_  T\ 
S.  569  ff-,  XVI  S.  367  ff.,  so  ihrem  Wesen  nach  auf  zwinget 
den  Gründen  des  Verkehrs,  während  im  Eisenbahnbetrieb, 
jetzt  auch  im  Bergwerks-  bezw.  Fabrikbetrieb: 

Prenss.  Eisenbahnges.  v.  3.  November  1838  §  25,  je«: 
D.  H.G.B.  Art.  400,  423  ff.  und  Reichges.  v.  7.  Juni  ISTl. 
der  Staat  als  Betriebsuntemehmer  jedem  Privaten  gleichsteliL 
Hiertiber  herrsclit  denn  auch,  von  einzelnen  Schwankunga: 
oder  Unklarheiten  abgesehen,  durchgängige  Uebereinstimmiuig 
■in  der  Praxis  und  Literatur  des  preussischen  Rechts: 

Entscheidungen  des  Obertribunals  Bd.  XH  S.  12C 
(Plenarbeschluss  v.  20.  März  1864),  Bd.  LXI  S.  1  ff.  -  ein 
die  staatliche  Haftung  prinzipiell  bejahendes  Urtheil  de 
Obertribunals,  anscheinend  aus  dem  Jahre  1837  (Centralblali 
für  preussische  Juristen,  Jahrg.  1837  S.  303  ff.)  ist  weder 
in  die  amtliche  Sammlung  aufgenommen ,  noch  hat  es  anl 
die  spätere  Judikatur  irgend  welchen  Einfloss  geütn: 
v,  Scholtz  und  Hermensdorff  in  der  Jurist  Wocbfli- 
schrift,  Jahrg.  1836  S.5— 77;  Koch,  Recht  der  Forderungen 
II  §151  und  sonst;  Bornemann,  Preuss.  Civilrecht  II§I^: 
Förster,  Preuss.  Privatrecht  [auch  7.  Aufl.l  I  §  90  (w> 
freilich  fUr  das  preussische  Recht  nur  die  mangelnde  An- 
erkennung des  angeblich  entgegengesetzten  gemeinrecbtlicbeo 
Grundsatzes  ausgesprochen  wird) ;  Dernburg,  Preuss.Prival- 
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recht  [auch  5.  Aufl.]  I  §  206;  Dernburg  und  Hinrichs, 
Das  preussische  Hsfpothekenrecht  I  S.  134;  v.  RCnoe, 
Preussisches  Staatsrecht  n  §  341  [4.  Aufl.  III  S.  583  ££.,  vgl. 
indessen  Zorn  in  Rönne,  5.  Aufl.,  I  S.  597]. 

Auch  jene  Schwankungen  und  Unklarheiten  beruhen  nicht 
auf  den  an  sich  völlig  unzweideutigen  Grund^tzen  des  preussi- 
schen  Rechts,  sondern  auf  dem  Einfluss  neuerer  gemeinrecht- 
licher Doktrinen,  insbesondere  der  von  Pfeiffer,  Praktische 
Ausfuhrungen  Bd.  III  (1828)  S.  361  ff.,  und  von  H. 
A.  Zachariae,  Zeitschrift  für  die  gesammte  Staatswissen- 
schaft, Bd.  XIX  S.  582  ff.,  entwickelten  Ansichten,  deren 
Richtigkeit,  ungeachtet  sie  die  Zustimmung  sehr  angesehener 
Recbtslehrer  (v.  Gerber,  Windscheid,  Förster,  Roth,  Stobbe 
u.  A.)  wie  des  deutschen  Juristentages  gefunden  haben,  so- 
wohl im  Prinzip  wie  insbesondere  für  das  positive,  auch  ge- 
meine deutsche  Recht  schwerwiegenden  —  an  dieser  Stelle 
nicht  zu  erörternden  —  Bedenken  unterliegt.  Es  genügt,  auf 
Bluntschli's,  R,  v.  Mohl's,  L.  v.  Stein's  und  anderer  hervor- 
ragender Staatsrechtslehrer  entschiedenen  Widerspruch,  auf 
die  entgegenstehenden  Prinzipien  nicht  allein  des  römischen 
und  des  engtischen,  sondern,  nach  der  Praxis  mindestens  des 
französischen  Staatsrathes,  auch  des  französischen  Rechts,  auf 
zahlreiche  entgegenstehende  Urtheile  oberster  deutscher  Ge- 
richtshöfe, z.  B.  die  gut  motivirte  Entscheidung  des  Ober- 
gerichts zu  Wolfenbüttel  in  Seuffert's  Archiv  Bd.  XXI  Nr.  237, 
Urfheil  der  Juristenfakultät  Berlin  1868  (Seuffert's  Archiv 
XXIII  Nr.  139),  auf  die  konstante  Praxis  des  Oberappellations- 
gerichts zu  Celle,  endlich  auf  die  beachtenswerthen,  gerade 
gegen  Zachariae  gerichteten  Ausführungen  im  Magazin  für 
hannoversches  Recht  Ed.  II  (1852)  S,  343  ff.  von  Richelmann 
und  im  Magazin  für  Staats-  und  Gemeindeverwaltung  im 
Grossherzogthum  Oldenburg  Bd.  VI  (1865)  S.  205  ff .  hinzu- 
weisen, wie  denn  auch  die  entgegenstehenden  Entscheidungen 
einzelner  deutscher  Gerichtshöfe  ihrer  Mehrzahl  nach  theils 
nur  in  französischem  Recht  (Bekker),  theils  in  speciellen  Landes- 
gesetzen oder  partikulärer  Praxis  wurzeln,  und  sogar  der  par- 
tikuläre Gerichtsgebrauch,  z.  B.  der  kurhessische,  keineswegs 
alle  einschlägigen  Rechtsbeziehungen  (vgl.  z.  B.  das  wichtige 
Urtheil  des  O.A.G.  zu  Kassel  1844  [Pfeiffer,  Praktische  Aus- 
führungen Vni  S.  600,  auch  Strippelmann,  Neue  Sammlung  IV 
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S.  314  fL,  323  ff.] ,   welches   gerade   die  Haftung   des  Staate 
aas  Versehen  der  HypothekenbochfUhicr  vemeint)  nmfasEL 

2.  Die  vom  Staate  besteltteu  Verwaltungsbehörden  nd 
Beamten  derPrivateisenbabngesellschaften  stehen  zu  den  letztmi: 
überall  in  keinem  VertragsTerhältniss.  Sie  sind  zwar  - 
innerhalb  ihres  Geschäftskreises  oder  sogar  als  Vorsteher,  ab- 
solut —  Vertreter  der  Gesellschaft,  sie  haben  Vollmacbt 
für  die  Gesellschaft,  jedoch  nicht  von  dieser.  Der  Vertrag 
des  Staates  mit  der  Gesellschaft  ist  die  Quelle  für  das  RedE 
des  Staates,  der  Gesellschaft  Vertreter  zu  setzen,  aber  dkse 
Vertreter  leiten  ihre  Vollmacbt  nicht  aus  einem  ihrerseits  oder 
in  ihrem  Namen  geschlossenen  Vertrage  mit  der  GeseUsctuit 
her,  sondern  lediglich  aus  der  staatlichen  Anstellung.  Dtrt 
rechtswidrigen  Handlungen  und  Unterlassungen  sind  somit  de: 
Gesellschaft  gegenüber  nicht  Vertragsrerletzongen,  sondern. 
wie  in  anderen  Fällen  von  Beamtenvergehen, 

vgl.  auch  Laband,   Deutsches  Staatsrecht,  1.  Aufl.  I 
S.  439  ff.  [3.  Auf].  S.  432  ff.], 
nach    den     Grund^tzen    ausserordentlicher    Scbadess- 
zufUgungen  zu  beurtheilen. 

Zwar  köuDte  man  diese  den  allgemeinen  Recbtsprinzipieo 
entsprechende  Konsequenz  um  deswillen  bezweifeln,  weü  ia 
Fällen  ausdrücklich  gestatteter  Substitution  der  Ersatzmann  dm 
ersten  Machtgeber  nach  Recht  und  Pflicht  wie  ein  immitteDur 
ernannter  Bevollmächtigter  gegenübersteht: 

A.L.R.  I  13  §§  39,  40,  vgl.  I  14  §  170. 

Indessen  hat  mit  Grund  die  Praxis  die  Anwendbarkeit  dieses 
bedenklichen  Rechtssatzes  nur  unter  der  hier  augenscbeinücli 
fehlenden  Voraussetzung  anerkannt,  »dassder  Vollmachtsvertra^ 
der  Verwalters  mit  dem  Dritten  im  Namen  des  Machtgebes 
und  für  diesen  geschlossen  worden  sei,  A.L.R.  1 13  §§  10, 7,äc; 
Striethorst's  Archiv  Bd.  41  S.  39. 

Fasst  man  freilich  das  Rechtsverhältniss  zwischen  den 
Staat  and  seinen  Beamten  als  ein  Vertragsverhältniss  in 
Privatrechtssinne  auf,  so  bleibt  die  Möglichkeit,  dass  äer 
Beamte  auch  von  der  durch  ihn  verletzten  Privatgesellsclwß 
mit  der  Kontraktsklage  belangt  werde,  da  allerdings  dfi 
Staat,  sofern  er  nicht  selbst  dem  Verletzten  haftet,  doch  f^- 
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pflichtet  ist,  die  ihm  gegen  den  schuldigen  Beamten  zustehen- 
den Ersatzrechte  dem  Verletzten  zu  cediren: 

Goldschmidt,   Zeitschr.    für   das  ges.  Handelsrecht 
XVI  S.  299,  351. 

3.  EndUch  gewähren  auch  dieBetriebstlberlassungsverträge 
nebst  etwaigen  späteren  Ergänzungen  keinen  Anhalt,  um 
Voraussetzungen  und  Umfang  der  Verantwortlichkeit,  sei  es 
der  staatlichen  Verwaltungsbeamteu,  sei  es  des  Staates  selbst, 
zu  besdnunen.  Indem  sie  von  beiden  durchaus  schweigen  und 
nur  etwa  feststellen,  da£S  die  K.  Direktion  nach  Recht  und 
Pflicht  die  Stellung  des  Vorstandes  einer  Aktiengesellschaft 
haben  solle  (oben  S.  381),  lassen  sie  der  Anwendung  der 
maassgebenden  Gesetze  freien  Raum.  Indessen  sind  doch,  zur 
Beseitigung  möglicher  Zweifel,  einige  erläuternde  Bemerkungen 
erforderhch. 

Einmal  ist  durch  die  neueren  BetriebsOberlassungsverträge 
bezw.  durch  Modifikation  der  alteren  (oben  S.  378)  den  Übrigen 
Gesellschaftsorganen  ein  nicht  unbeträchtliches  Maass  eigener 
Thätigkeit  bezw.  Kontrolbefugniss  belassen.  Wie  dadurch  auf 
der  einen  Seite  die  Möglichkeit  t>egrilndet  wird,  den  Beamten 
durch  die  Zustimmung  von  Aufsichtsrath  oder  gar  General- 
versammlung zu  decken,  so  sind  auf  der  anderen  Seite  häufigere 
Kollisionen  der  Gesellschaftsorgane  mit  den  Anordnungen  der 
Direktion  bezw.  des  dieser  vorgesetzten  Ministeriums  mögUch, 
und  es  versteht  sich,  dass  durch  Ueberschreitung  der  Grenzen 
blosser  Verwaltung  leicht  Verantwortlichkeit  begründet  werden 
kann.  Immerhin  indessen  handelt  es  sich  hier  nur  um  eine 
thatsächliche,  somit  juristisch  indifferente  Beschränkung  oder 
Erweiterung  der  möglichen  Verantwortlichkeit. 

Wichtiger  ist,  dass  der  Staat,  welcher  durch  seine  Be- 
amten die  Privatbahnen  verwaltet,  denselben  gleichzeitig  in 
zwei  weiteren  Eigenschaften  gegenübertritt:  als  Träger  der 
staatlichen  Hoheitsrechte  und  als  EigenthOmer  wie  Unternehmer 
der  vielfach  mit  den  Privatbahnen  konkurrirenden  Staats- 
bahnen. Kann  es  im  einzelnen  Falle  schon  schwer  fallen,  die 
Grenze  festzustellen,  inneilialb  deren  der  Staat  als  solcher,  somit 
vermöge  seines  staatlichen  Oberaufsichtsrechts  thätig  sein  darf 
und  ist,  innerhalb  deren  somit  für  den  Staat  jede  privatrecht- 
liche Verantwortlichkeit  ausser  Frage  steht,  so  lassen  steh  gar 


ogic 


416    RedittrarhiltniiM  der  miter  SbAttraTBltimg  '^■*>™A»  PrinÜMkia:. 

die  einander  durchkreuzenden  etgeoeit  Vennf^eiismtere»e: 
von  den  blossen  Verwaltungsinteressen  des  Staates  nm  jJ' 
weniger  scharf  sondern,  als  bei  allen  hier  in  Betracht  komrEn- 
den  Privatbahnen  der  Staat  auch  direkt  ab  Aktionlr  od:' 
durch  Zinsgarantie  u.  dergl.  betheiligt  ist  Der  Gedank: 
dass  der  Staat  in  seiner  Eigenschaft  als  Verwaiir 
der  Privatbahnen  ausschliesslich,  somit  oo:e- 
Hintenansetzung  seiner  eigenen,  etwa  kollidiren 
den  Interessen  das  Beste  des  von  ihm  verwalteu: 
fremden  Unternehmens  wahrzunehmen  habe,  i:: 
so  praktisch  undurchführbar,  aber  auch  rechtlic: 
fUr  das  vorliegende  komplicirte  Verhaltniss  un- 
zutreffend. Die  abstrakten  und  absoluten  Rechtsprindpit^ 
welche  fUr  den  Fall  des  gewöhnlichen  Mandats  oie- 
Verwattungsvertrags  gelten,  z.  B.  A.Li?.  I  13  §  21  £f^  v^L 
I  14  g§  109,  111  u.  a.  m-,  versagen  hier,  da  auch  ffir  ir 
rechtliche  Beurtheilung  selbstverständlich  die  Gesammtbti: 
der  einschlagenden  Beziehungen,  das  Verhältniss  in  seiar 
eigenthUmlichen  Totalität  maassgebend  erscheint.  Niet: 
kraft  widerruflichen  Auftrags,  sondern  kraft  vertragsmäieü: 
begründeten  Rechts,  nicht  im  einseitigen  Interesse  des  Auftrag- 
gebers, sondern  zugleich  behufs  Wahrung  seiner  eigenen  W 
mögensinteressen  ist  der  Staat,  welcher  zugleich  Eigenthümr 
wie  Unternehmer  von  möglicher  Weise  konkurrirenden  Eise;- 
bahnen  ist,  zum  Verwalter  dieser  Privatbahnen  bestellt,  aiid 
wenn  hierbei  von  der  jedenfalls  mitbezweckten  besseren 
Wahrung  der  staatlichen  Hoheitsrechte  und  -Pflichten  abgesehet 
wird.  Da  dieses  Alles,  gleichviel,  ob  in  Folge  vertragsmassi^ 
begründeter  Nothwendigkeit  oder  zu  Folge  durchaus  freien  Ein- 
schlusses, den  die  Verwaltung  ihres  Unternehmens  auf  den  Sias: 
übertragenden  Eisenbahngesellschaften  bekannt  war,  so  durften 
und  dürfen  dieselben  von  dem  Staate  eine  Wahrung  ihrer  be- 
sonderen Interessen  nur  insoweit  erwarten,  als  dies  mit  dem  be- 
sonderen Vermögens-  und  dem  allgemeinen  öffentlichen  Interesji; 
des  Staates  verträglich  ist,  zumal  anderenfalls  der  Ueber- 
lassungsvertrag  wegen  inneren  Widerspruchs  nichtig  wäre.  Und 
es  ergiebt  sich  hieraus,  dass  von  dem  Staate  nur  verlang*, 
werden  kann,  in  billiger  Ausgleichung  der  eigenen 
mit  den  fremden  Interessen  als  redlicher  Ver- 
walter zu  verfahren,   keineswegs  dagegen  die  letzteres 
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ausschliesslich  auf  Kosten  und  zum  Nacbtheil  der  ersteren 
wahrzunehmen.  Und  indem  so  das  Rechtsverhältniss  unter 
keine  einzige  der  im  positiven  Recht  fest  ausgebildeten  Ver- 
tragskategorieo  fällt,  indem  es  zwar  seiner  allgemeinen 
Natur  nach  als  Mandat  —  nach  preussischem  Recht  als  der 
eigenthümlich  behandelte  >Verwaltungsvertrag* 

A.LJt.  I  1.4  §  109  ff.  — 
erscheint, 

vgl.  auch  die  in  Sachen  der  Rhein-Nahe-Bahn  ergangenen 

Entscheidungen    des    Reichsoberhandelsgerichts    Bd.    XIII 

S.  120  ff.,  126,  128, 
dagegen  zugleich  selbständige  Verwaltungsrechte,  ähnlich  den 
gesetzlichen  Befugnissen,  welche  dem  Ehemami  und  Vater 
kraft  Familienrecht  zustehen,  endlich  societätsähnliche  Elemente 
in  sich  schliesst,  so  wird  nur  eine  verständige  Würdigung  der 
gesammten  Sachlage  im  einzelnen  Streitfalle  zu  einem  sicheren 
Ergebniss  darüber  fuhren,  ob  der  Vertragspflicht  zuwider- 
gehandelt und  in  welchem  Umfange  Schadensersatzpflicht  be- 
gründet erscheint. 

Die  Betriebs  Überlassungsverträge  selbst  ge- 
währen fUr  diese  Entscheidung  keinen  Anhalt. 

Wenn  in  dem  Vertrage  zwischen  der  Stargard-Posener  und 
der  Obersch  lesischen  Eisenbahngesellschaft  vom  23.  Dezember 
1866  als  Aufgabe  des  Verwaltungsraths  der  Stargard-Posener 
Gesellschaft  die  Vertretung  ihrer  Interessen  gegenüber  »dem 
Staate  und  der  Oberschlesischen  Eisenbahngesellschaft,  so- 
weit es  sich  um  Erfüllung  der  von  beiden  in  dem  gegen- 
wärtigen Vertrage  bezw.  in  den  Statuten  der  Gesellschaft 
übernommenen  Verpflichtungen  handelt«,  bezeichnet  wird,  so 
erhellt  nicht,  ob  dabei  auch  nur  an  anderweitige  Verbindlich- 
keiten des  Staates,  als  vertragsmässig ,  insbesondere  durch 
Zinsgarantie,  Übernommene  gedacht  war. 

Wenn  andererseits  in  einzelnen  Betriebsüberlassungs- 
verträgen aus  der  Thatsache,  dass  die  K.  Verwaltungsbehörde 
die  Verwaltung  für  Rechnung  und  als  Vertreter  der  Gesell- 
schaft führt,  der  selbstverständliche  Schluss  gezogen  wird,  dass 
die  eingegangenen  Verpflichtungen  die  Gesellschaft  treffen, 
und  dass  der  Staat  eine  Garantie  für  einen  Reinertrag  des 
Unternehmens  nicht  leistet  (oben  S.  407),  so  ist  damit  juristisch 
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nur  gesagt ,  einerseits ,  dass  aas  Recht^eschäften  der 
K.  Direktion  der  Staat  den  GeseUschaftsglanbigem  nicht  ob- 
ligirt  wird,  andererseits,  dass  der  Staat  der  Gesellschah  iür 
einen  Reinertrag  nicht  einsteht,  -nährend  jede  Feststellnng 
darüber  fehlt,  ob  aus  rechtswidrigen  commisaveo  oder  omissiTen 
Verwaltungsakten  der  Direktion  und  sonstiger  Beamten  der 
Staat  der  Gesellschaft  gegenüber  verantwortlich  wird. 

Nur  anscheinend  andere  verhält  es  sich  in  den  drei 
neuesten  Verträgen,  welche  die  weitgehende  Klausel  enthalten: 
»Die  Verwaltung  ■  .  .  geschieht  lediglich  für  Rechnung  und 
Gefahr  der  Gesellschaft*  :•  MUnster-Enschede  g  2,  Halk- 
Sorau-Guben  §  2,  Berlin-Dresden  §  2.  Denn  man  darf  schwer- 
lich annehmen,  dass  durch  eine  derartige  allgemeine  Klaosd 
jede  gesetzliche  Verantwortlichkeit  des  Staates  für  die  von 
ihm  bestellten  Beamten  der  Gesellschaft  gegenüber  habe  ai& 
geschlossen  werden  sollen.  Für  diesen  Zweck  hätte  es  tun  so 
mehr  einer  durchaus  unzweideutigen  Erklärung  bedurft,  als  inomer- 
hin  die  Deutung  am  nächsten  liegt,  dass  mit  der  allgemeinen 
Klausel  dieser  jüngeren  Verträge  nichts  Anderes  gesagt  werden 
sollte  als  die  in  den  älteren  Verträgen  ausdrücklich  aus- 
gesprochene Ablehnung  jeder  Garantie  für  einen  Reinertrag 
des  Unternehmens.  Ohnehin  lässt  gerade  der  älteste  dieser 
drei  jüngeren  Vertilge  über  diesen  Sinn  keinen  ZweifcL  Denn 
im  §  2  des  MUnster-Enscheder  Vertrages  lautet  die  betreffende 
Stelle  vollständig: 

»Die  Verwaltung  der  Munster-Enscheder  Bisenbahn  ge- 
schieht lediglich  für  Rechnung  und  Gefahr  der  Gesellschaft, 
so   dass   der  Staat   gegenüber   der  Gesellschaft  für  einen 
Reinertrag    der   Bahn    keinerlei   Garantie    übernimmt    and 
ebenso  wenig  dritten  Personen  gegenüber  für  die  Erfüllung 
der  Verträge  und  Verbindlichkeiten  haftet,   welche   die  K. 
Direktion  als  Vertreterin  des  M,-E.  Eisenbabnuntemehmens 
kontrabirt  hat.< 
Es  werden  hier  also  aus  dem  Ausdrucke  »für  Rechnung  und 
Gefahr  der  Gesellschaft!  keine  weitergehenden  Folgerungen 
gezogen  als  eben  dieselben,    welche  in  den  älteren  Vertragen 
aus    dem    Ausdrucke    »für  Rechnung   der   Gesellschaft!    ent- 
nommen sind,  und  wenn  in  den  beiden  jüngsten  Vertragen, 
dem  Halle-Sorau-Gubener  imd  dem  Berlin-Dresdener,  lediglich 
die  allgemeine  Klausel  sich  findet,   deren  mOgUche  Folgesätze 
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aber  gar  nicht  erwähnt  werden,  so  ist,  nach  allgemeinen  Aus- 
legungsregeln, 

vgl.  auch  AI..R.  I  4  §  71, 
schwerlich  anzunehmen,  dass  in  diesen  Verträgen  die  Klausel 
in  einem  weitergehenden  Sinne  gebraucht  sei. 

Ist  so  eine  vertragsmässige  Einschränkung  der  ge- 
setzlichen Verantwortlichkeit  des  Staates  für  seine  Beamten 
aus  jenen  Verträgen  nicht  zu  entnehmen,  so  steht  doch  anderer- 
seits dem  Wortlaut  augenscheinlich  auch  jede  Ausdehnung 
dieser  Verantwortlichkeit  entgegen.  Wenn  daher  nicht  selten 
in  Theorie  und  Praxis  eine  stillschweigende  Garantie- 
übernahme des  Unternehmers,  ja  auch  eines  blossen  Ver- 
walters, Mandatars,  Verwahrers  u.  dgl.  für  alle  diejenigen 
Personen,  deren  Hülfe  oder  Mitwirkung  sich  derselbe  bei  Er- 
füllung der  ihm  obliegenden  Verbindlichkeiten  bedient,  oder 
durch  welche  er  diese  Verbindlichkeiten  erfüllt,  subintelligtrt 
wird,  imd  wenn  von  dieser  Annahme  insbesondere  auch  zu 
dem  Behufe  Gebrauch  gemacht  wird,  um  die  unbedingte 
Verantwortlichkeit  des  Staates  für  seine  Beamten ,  sogar 
ausserhalb  bestehender  Vertragsverhältnisse,  zu  konstruiren, 
so  versagt  eine  derartige,  mit  den  allgemeinen  Prinzipien  des 
preussischen  Rechts  ohnehin  schwer  vereinbare  Annahme  in 
den  Fällen  der  vorliegenden  Art  durchaas. 

Die  hiemach  ausschliesslich  maassgebenden  Grundsätze 
des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts  bedürfen,  so- 
weit es  sich  um  die  Haftung  der  Beamten  selbst  bandelt,  bei 
ihrer  Unstreitigkeit  nur  einer  kursorischen  Uebersicht,  wo- 
gegen deren  eingehendere  Darstellung  insoweit  nicht  umgangen 
werden  kann,  als  die  Verantwortlichkeit  des  Staates  in  Frage 
steht. 

Und  während  hinsichtlich  des  ersten  Punktes  die  Grund- 
sätze des  rheinischen  Rechts,  welchem  tmter  den  hier  be- 
trachteten Eisenbahngesellschaften  die  Bergisch-Märkische  und 
die  Rhein-Nahe-Gesellschaft  unterliegen,  im  Wesentlichen  mit 
den  Prinzipien  des  fUr  die  übrigen  Gesellschaften  maassgeben- 
den preussischen  Rechts  übereinstimmen,  so  besteht  hin- 
sichtlich des  zweiten  Punktes  zwischen  diesen  beiden  Rechts- 
systemen ein  tiefgreifender  Gegensatz. 
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3.    Di«  EnatxpfUeht  der  Beamtaa. 
Der  Beamte,  und  zwar  ohne  Unterscheidung  von  nnmittel- 
barea  mid  mittelbaren  Beamten; 

Striethorst's  Archiv  Bd.  9  S.  86,  Bd.  33  S.  279,  Bd.  77 

S.  295, 
wird  durch  jedes  in  seiner  Amtsführung  begangene  Versehca 
schadensersatzpflichtig:  AX.R.  II  10  §§  86,  88,  89,  90,  132. 
vgl-  I  3  §§  22,  23,  I  5  §  281  (über  die  Streitfrage  s.  Förster. 
Privatrecht  II  S.  475  [7.  Aufl.  II  S.  518]),  —  jedoch  nur  sub- 
sidiär: AI-.R.  II  10  §  91,  I  6  §§  49,  50.  Besteht  KoU^ial- 
verfassung,  so  haftet  in  erster  Linie  der  zunächst  Schuldige, 
subsidiär  der  Vorgesetzte,  welcher  die  pflichtmässige  Aufskhi 
unterlassen  hat ;  bei  Insolvenz  des  Decementen  und  der  Vor- 
gesetzten können  unter  Umständen  auch  die  übrigen  Mitglieder 
des  Kollegs,  prinzipiell  zwar  in  der  Regel  nur  pro  rata,  wenn- 
gleich unter  Haftung  der  Solventen  für  die  Insolventen,  that- 
sächlich  jedoch  meist  solidarisch  in  Anspruch  genommen  'werden ; 
A.L.R.  II  10  §§  127—145,  I  6  §§  29-36,  II  18  §  305;  vgl. 
Förster  a.  a.  O.  S.  478  ff.  [7.  Aufl.  S.  526  ff.].  Hinter  dem 
Schuldigen  subsidiär  haftet  auch  der  Vorgesetzte,  sofern  ihn 
eine  Schuld  in  Wahl,  Instruktion  oder  Beaufsichtigung  trifft: 
A.L.R.  II  10  §§  90,  91,  132,  140,  I  6  §  53;  vgl.  H  18  §  301  ff. 
(II  20  §§  329,  437—439).  Der  Vorgesetzte  haftet  neben  dem 
Schuldigen,  sofern  der  Befehl  unerlaubt  war:  A.L.R.  I  6  §  51. 
Nur  der  Vorgesetzte  haftet,  sofern  er  das  Verhalten  angeordnet 
und  der  ausführende  Beamte  zum  Gehorsam  verpflichtet  war: 
A.L.R.  I  6  §  45,  Die  Gehorsamspflicht  ist  in  den  hier  ein- 
schlagenden Fällen  zwar  keine  unbedingte  (AL.R.  I  6  §  47,  vgl. 
V.  R  ö  n  n  e ,  Preussisches  Staatsrecht,  3.  Aufl.  I  2  S.  222  [4.  Aufl. 
II  S.  214]),  sie  erstreckt  sich  indessen,  bei  formeller  Ondniings- 
mässigkeit  des  innerhalb  der  gesetzlichen  Kompetenz  ertheilten 
Befehls,  auf  alle  nicht  durch  ausdrückliche  Gesetze  imtersagten 
Handlungen:  A.L.R.  I  6  §  46,  vgl  AI..R.  U  18  §§  299,  300. 
Geschäftsinstruktion  für  die  Regierungen  vom  23.  Oktober  1817 
§  8:  »Niemals  kOnnen  sie  etwas  verfügen,  was  einem  ausdrück- 
lichen Gesetz  entgegenläuft!. 

Vgl.  auch  V.  Rönne,  Preussisches  Staatsrecht,  3.  Aufl. 

II  S.  340,  341  [4.  Aufl.  III  S.  475,  5.  Aufl.  (Zoni)  I  S.  462); 

H.  Schulze,  Das  preussische  Staatsrecht^  Bd.  I  S.  327 
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[2.  AufL  S.  315];  Laband,  Das  Staatsrecht  des  Deutschen 
Reichs,  I  S.  422  ff„  441  [3.  Aufl.  S.  418  ff.];  G.  Meyer, 
Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechts,  1878,  §  146,  vgl.  §  149 
[ebenso  4.  Aufl.];  Pfeiffer,  Praktische  Ausführungen, 
Bd.  ni  S.  374  a;  Roth  und  Meibom,  Kurhessisches 
Privatrecht  I  §  70  Not  22  ff. 

Irrthümliche  Ausfuhrung  gesetzwidriger  Befehle  befreit 
nicht  von  der  Schadensersatzpflicht,  berechtigt  jedoch  zum 
Regress  gegen  den  Befehlenden,  sofern  nur  die  Grenzen  des 
Befehls  innegehalten  sind:  A.L.R.  I  6  §§  48,  49. 

Dass  konkurrirende  Schuld    des    Beschädigten   nach    all- 
gemeinen Grundsätzen   von  der  Schadensersatzpflicht   zu   be- 
freien vermag,  AJ-.R.  I  6  §  18  ff.,  bedarf  keiner  Ausführung. 
Vgl.  auch  Striethorst's  Archiv   Bd.  33  S.  272,   Bd.  82 
S.  1. 

4.    Die  Ersatzpflloht  des  Staates. 
Der  Staat  unterliegt  als  Fiskus  den  allgemeinen  Prinzipien 
des  bürgerlichen  Rechts,   und   zwar   insbesondere  denjenigen, 
■welche  von  Korporationen  gelten: 

A.L.R.  II  14  §§  76,  77,  81,  82,  vgl.  I  14  §§  172,  173, 
116  §§  131,  132,  147,  151,  156,  82,  II  11  §§  193,  217,  218, 
618  ff. 
Der   anstreitig   leitende  Rechtsgrundsatz ,    welchen,    wie 
das  gemeine,   so  auch  das  preussische  Recht  anerkennt,   dass 
Schadensersatz  nur  von  dem  Schuldigen,  von  einem  Nicht- 
schuldigen  lediglich   aus  besonderen  RechtsgrUnden  zu  leisten 
sei,  gilt  somit,  wie  wider,  so  auch  für  den  Staat. 

Vgl.  Plenarbeschlüsse  des  Obertribunals  1846  und  1847 
(Entscheidungen  Bd.  XII  S.  101,  XIV  S.  99),  auch  Striet- 
horst's Archiv  Bd.  77  S.  103. 

Wie  daher  nach  allgemeinen  Prinzipien  des  gemeinen  und 
des  preussischen  Rechts, 

vgl.  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts, 
4.  Aufl.  [ebenso  6.  Aufl.],  Bd.  H  §  401;  Goldschmidt, 
Zeitschr.  für  das  ges.  Handelsrecht,  Bd.  XVI  S.  299  ff.,  374, 
der  Machtgeber  für  ausserkontraktliches  Verschulden 
seiner  GehlUfen  ohne  eigenes  vertretbares  Verschulden  nicht 
einsteht,  mag  auch  das  Delikt,  gleichviel  ob  in  Ausführung 
oder  bei  Gelegenheit  der  Geschäftsführung  begangen  sein  und 
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die  Geschäftsführung  dazu  Anlass  gegeben  haben,  —  für  Ver- 
letzung seioer  Vertragspflichten  durch  GehtUfen  oie 
Vertreter  aber  nur  dann,  wenn  entweder  die  Bestellung  de 
Vertreters  bezw.  die  Zuziehung  des  Gehülfen  imstatthah  wir. 
oder  er  selbst  bei  Wahl  der  Aufsicht  oder  Leitung  ein  Ver- 
sehen begangen  hat  —  es  sei  denn  Garantie  oder  Gefahr  flhr 
Vertreter  oder  GehUlfen  von  ihm  Übernommen  oder  dnrdi  de 
Gesetz  ihm  auferlegt  — ,  so  muss  ein  Gleiches  auch  hinsidt- 
lieh  des  Staates  in  Betreff  seiner  Beamten  gelten ,  deren  « 
sich  im  Privatrechtsverkehr  als  Vertreter  oder  GehDlien  t«- 
dient.  Nur  dass  hier  selbstverständlich  aus  der  ja  uneiüs- 
lichen  Bestellung  von  Vertretern  oder  Gehulfen  an  sich  km 
Verantwortlichkeit  entspringt,  denn  die  »Substitutionc  ist  ffir 
den  Staat  wie  fur  anderweitige  juristische  Personen  stets  m 
nothwendige,  niemals  eine  eigenmächtige  und  darum  un^tt- 
hafte.  Sodann  ist  zu  beachten,  dass  jede  gesetzliche  &veite- 
rung  der  Verantwortlichkeit  Über  die  bezeichneten  Haftongs- 
ttUe  hinaus  eine  singulare,  auf  besonderen  GrUnd^i  des  Öffent- 
lichen Interesses  beruhende  Rechtssatzung  ist,  daher  so  veni^ 
wider  den  Staat  wie  gegen  Private  anders  als  auf  Grund  m- 
zweifelhafter  gesetzlicher  Bestimmungen  anerkannt  werdet 
darf,  da  der  Staat  an  sich  zwar  den  gleichen,  aber  auch  nidit 
ungünstigeren  Normen  als  der  Private,  insbesondere  als  anäat 
juristische  Personen  unterworfen  ist.  Solche  singnläioi 
Satzungen  weist  —  auch  wenn  von  der  Haftung  des  Weri- 
meisters  bei  der  Werkverdingung  {1.  25  §  7  D.  locati  XIX  2  wi 
A.L.R.  I  U  §§  929—931),  welche  auf  besonderen  Gründen 
beruht,  abgesehen  wird  —  freilich  schon  das  rteiische,  nodi 
mehrere  das  heutige  Recht  auf ;  die  praktisch  wichtigsten  b^ 
ruhen  auf  dem  prätorischen  Edikt  hinsichtlich  der  Schifier  W 
Gastwirthe  und  dessen  modernen  Erweiterungen  auf  alleFradit- 
führer,  die  Eisenbahn  und  die  Post,  in  neuerer  Zeit  auf  dem 
Haftpflichtgesetz  v.  7.  Juni  1871.  Gerade  die  neueste  Gesett 
gebung ,  wie  die  Gewerbeordnung,  das  Vereinszollgesetz,  das 
Reichsgesetz  über  den  Spielkartenstempel,  das  preussische  Gese" 
über  den  Forstdiebstahl,  gewahrt  zahlreiche  Beispiele. 

Ein  Missverständniss  jedoch ,  welches  in  zahlreichen  Er- 
örterungen namentlich  der  Staatsrechtslehrer,  z.  R  bd  Zi^. 
Zacbariae,  Bluntschli  u.  A.,  begegnet  und  zu  einer  durduns 
migemessenen   Ausdehnung    sowohl    der    Haftuogspflicht  da 
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Privaten  wie  insbesondere  des  Staates  verführt  hat,  ist,  dass 
nach  den  Prinzipien  des  römischen,  daher  des  gemeinen  Rechts 
der  Gewerbsherr  schlechthin  für  alle  Rechtswidrigkeiten  oder 
doch  mindestens  für  alle  Vertragsverletzungen  seines  Institor 
—  des  heutigen  Handlungsbevollmächtigten  —  einstehe.  Viel- 
mehr gilt  der  Satz  gar  nicht  für  ausserkontraktliches  Ver- 
schulden; er  gilt  für  kontraktliches  Verschulden  des  Institor 
nur,  wenn  der  Institor  kontrahirt  —  also  bei  Abschluss 
eines  Rechtsgeschäftes  dolose  oder  culpose  verfährt  — 
oder  einen  von  ihm  —  nicht  von  dem  Prinzipal  oder  einem 
anderen  Bevollmächtigten  des  Prinzipals  —  geschlossenen  Ver- 
trag verletzt;  er  gilt  in  dem  letzteren  Falle  aus  dem  be- 
sonderen Grunde,  weil  nach  rttmischem  Recht  der  Prinzipal 
die  ganze  von  dem  Institor  eingegangene  Obligation  nach  dem 
Prinzip  der  sogen,  indirekten  Stellvertretung  übernehmen  muss, 
und  er  gilt  daher  im  heutigen  Recht,  welches  von  dem  Prinzip 
der  direkten  Stellvertretung  ausgeht,  überhaupt  nicht. 

Goldschmidt  a.  a.  O.  S.  329  ff.,  368;  Thöl, 
Handelsrecht,  5.  Aufl.,  1875,  Bd.  I  S.  291  [6.  Aufl.,  1879, 
S.  300]. 

Der  behauptete  Rechtssatz  kann  aber  auch  auf  das  hier 
in  Rede  stehende  Verhältniss  aus  einem  doppelten  Grunde 
keine  Anwendung  finden.  Einmal  ist  er  dem  preussischen 
Recht  durchaus  fremd,  da  dasselbe  allgemein  und  ohne  alle 
Unterscheidung  den  Grundsatz  aufstellt: 

Wer  einem  Anderen  einen  in  den  Gesetzen  nicht  gemiss- 
bilUgten  Auftrag  macht,  haftet  nicht  für  den  von  selbigem 
bei  Ausrichtung  dieses  Auftrags  verursachten  Schaden: 
A.L.R.  I  13  §§  52,  53, 
und  von  demselben  nicht  einmal  bei  dem  >Faktor< : 

A.L.R.  II  8  §  515 
eine  Ausnahme  anerkannte. 

Sodana  ist  der  Staat,  wie  schon  früher  gezeigt  (oben 
S.  407),  bei  Verwaltung  der  betreffenden  Eisenbahnen  nicht 
Betriebsuntemehmer,  überhaupt  nicht  Gewerbetreibender,  steht 
vielmehr  lediglich  in  einem  sehr  eigenthUmlichen  Verwaltungs- 
verhältniss  (oben  S.  406  u.  408).  Seine  Beamten  sind  daher 
nicht  seine  Institoren,  wenngleich  sie  als  Institoren  der  Aktien- 
gesellschaft gelten  mögen.  Und  es  kann  schon  um  deswillen 
nicht  einmal  der  allerdings  auch  im  heutigen  Recht  geltende 
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Grundsatz,  dass  die  bei  Abschluss  tod  Rechtsgeschäfteii 
begangenen  Recbtswidrigkeiten  der  Handlungs  bevoll- 
mächtigten vom  fVinzipal  schlechthin  zu  vertreten  sind, 

Entscheidungen  des  Reichs-Oberbandelsgericbts  Bd.  \1 
S.  403  fi, 
fUr    die    staatliche   Verwaltung    der   Pnvateisenbahnen   Platz 
greifen. 

Ohnehin  aber  beschränkt  sich  das  Anweodangsgel»et 
dieses  Rechtssatzes  auf  die  Verpflichtung  a\ts  den  von  den  Be- 
vollmächtigten geschlossenen,  an  sich  den  Machtgeber  ver- 
bindenden Rechtsgeschäften.  Die  von  den  staatUchen  Ver- 
waltungsbeamten  eingegangenen  Rechtsgeschäfte  verlmidea 
dagegen,  wie  gezeigt  ist  (oben  S.  407),  nicht  den  Staat,  scm- 
dem  die  Gesellschaft,  da  sie  Vollmacht  zwar  vom  Staat,  aber 
nur  für  die  Gesellschaft  haben.  Dem  Staate  gegenüber 
kommen  die  Rechtsgeschäfte  der  von  ihm  bestell- 
ten Beamten  nicht  als  den  Staat  obligjrende  juristi- 
sche, sondern  lediglich  als  thatsächlicbe  Ver- 
waltungs-(Administrations-)Akte  in  Betracht,  ans 
welchen  seine  Haftung  somit  nur  nach  den  allgemeinen  Gmnd- 
^tzen  besteht. 

Es  entspricht  daher  weder  den  Prinzipien  des  gemeinen 
noch  des  preussichen  Rechts,  wenn  nicht  selten  auch  von  sonst 
vorsichtigen  Schriftstellern  und  Gerichtshöfen  aus  der  richtigen 
Prämisse,  dass  der  Staat  aus  seinen  Verträgen  und  sonstigen 
Rechtsgeschäften  wie  eine  Privatperson  haftet,  der  Schluss  her- 
geleitet wird,  er  stehe  schlechthin  für  alle,  auch  pflicht- 
widrigen Handlungen  seiner  Beamten  ein,  welche  in  den  — 
abstrakten  —  Grenzen  ihres  Amtes  liegen,  z.  B. 

C.    F.    Koch,     Recht    der    Forderungen    II,    §    150: 
Stobbe,  Deutsches  Privatrecht  III,  §201,  verb.  I  §  53  Not5 
[vgl.  indessen  3.  Aufl.,  her,  v.  Lehmann  III  S.  558.]. 
Die  Argumentation  Koch's  aber,   dass  die  Obligation  des 
Fiskus   nur   durch  ordnungsmässige  Erfüllung    getilgt  werde, 
—  welche  übrigens  schon  in  der  ältesten  veröffentlichten  Ent- 
scheidung des  Obertribunals  (Simon  &  Strampff,  Rechtsspruche, 
Bd.  II  S.  221  ff-,   und  auch  sonst,    z.  B.  bei  Zachariae, 
Zeitschr.   f.  Staatswissenschaft ,    XDC  S.  626  ff.)  begegnet  — , 
verkennt,    dass    der  Schuldner   von  seiner  Erfüllungspflicht 
frei  wird,  sofern  ihm  durch  Zufall,  d.  h.  durch  jedes  von 
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ihm  nicht  zu  vertretende  Ereigniss,  die  Erfollmig 
unmöglich  wird.  Ein  solches  Ereigniss  kann  auch  die 
Schuld,  z.  B.  die  Untreue  eines  Beamten  sein. 

In  einer  die  früheren  Urtheile  ihrem  Hauptergebnisse  nach 
zusammenstellenden,  wenngleich  im  Uebrigen  die  Haftungs- 
frage nicht  prinzipiell  prüfenden  Entscheidung  des  Obertribunals 
vom  6.  April  1869  (Entscheidungen  Bd.  61  S.  1  ff.)  findet 
sich,  und  zwar  anscheinend  als  allgemeines  Ergebniss  der  bis- 
herigen Praxis,  der  Satz  formulirt: 

idass  Fiskus,  wo  es  sich  um  die  Erfüllung  von  Privat- 
verbindlichkeiten handelt,  welche  ihre  Quelle  nicht  im  öffent- 
lichen, sondern  im  Privatrecht  haben,  gleich  Privatpersonen 
haftet  und    im  Falle  pflichtwidriger  Amtshandlungen  die 
in  ihren  Rechten   gekränkten   Privatpersonen  nicht  an  die 
Beamten  verweisen  kannt. 
Indessen  ergiebt   eine   nähere  Prüfung   des  entschiedenen 
Falles,   dass   der   mit    >und<   beginnende   zweite  Theil   dieses 
Satzes  von  dem  obersten  Gerichtshofe  keineswegs  hat  absolut 
ausgesprochen    werden    wollen,     dass    vielmehr    nur    gesagt 
werden  wollte,  der  vom  Imploranten  behauptete  negative  Satz, 
dass  nämlich  der  Fiskus  für  die  unerlaubten  Handlungen  seiner 
Beamten  lediglich  nach  Maassgabe  der  §  50  ff.  16  A.L.R. 
hafte,  sei  > unterschiedlos  gedachte  unrichtig,  weil  es  allerdings 
F^lle  gebe,    in  welchen  dem  Fiskus  eine  weitergebende  Ver- 
antwortlichkeit  treffe.     Ein   derartiger    Fall   wurde    als   vor- 
liegend angenommen,  indem  es  sich  um  die  Verpflichtung  des 
Fiskus  als  Grundeigenthümer  handelte,  den  aus  unstatt- 
hafter Bestauung  den  Nachbarn  erwachsenen  Nachtheil  zu  er- 
setzen, imd  anscheinend  nicht  einmal  behauptet  war,  dass  der 
betreffende  Beamte  ohne  Willen  und  Wissen  der  vorgesetzten 
Behörde  gehandelt  habe. 

Wie  dem  auch  sei,  so  hat  das  Obertribunal  mit  dem 
hervorgehobenen  Satze  nicht  ein  neues  Prinzip  aufteilen, 
sondern,  wie  gesagt,  nur  das  Ergebniss  der  bisherigen  Praiis 
formuliren  wollen.  Aus  dieser  aber  lässt  sich  ein  derartiger 
absoluter  Gnmdsatz  nicht  entnehmen,  vielmehr  ergeben  einmal 
die  bereits  allegirten  Plenarbeschlitsse  das  Gegentheil,  sodann 
die  einzelnen  Entscheidungen  nur  Folgendes: 

In  dem  ältesten  veröffentlichten  Falle  hat  das  Obertribunal 
eine  Entscheidimg  des  ostpreussischen  Tribunals  bestätigt,  nach 
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wekher  der  Fiskas  zum  Ersatz  der  von  einem  Beamten  be- 
hufs Umtausches  in  Staatsschuldscheine  empfangenen  and  luiter- 
schlagenen  sogenannten  iLiefenmgsscheine«  verurtheüt  worde. 
(Simon  &  StrampH,  Rechtssprüche  II,  S.  221  ff.)  Die  Ent- 
scheidung mag  richtig  sein,  dagegen  ist  der  Entscheidungs- 
grund,  dass  der  Fiskus  durch  Betrug  oder  Unterschlagting 
seiner  Vertreter  von  der  ErfUllungspflicht  nicht  befreit  werde, 
in  dieser  Allgnneinheit  unbegründet  (s.  oben  S.  421). 

In  dem  zweiten ,  gleichfalls  bereits  erwähnten  Falle 
(Centralblatt  f.  preoss.  Juristen,  Jahrg.  1837  S.  303  ff.  —  vgl. 
oben  S.  422)  war  für  das  preussische  Recht  schlechthin  die 
Pfeiffer'sche  Theorie  adoptirt,  dass  die  Gehorsamspflicht  der 
Unterthanen  gegen  die  Befehle  der  Beamten  zam  Korrelat 
habe  die  unbedingte  Vertretungspflicht  seiner  Beamten  durch 
den  Staat.    Diese  Auffassung  ist  später  wiederholt  reprtrtrirt 

In  einem  dritten  Falle  (Entscheidungen  des  Obertribunals 
Bd.  II  S.  119)  wurde  die  Nichthaftung  des  Fiskus  wegen 
des  durch  NichtUnterhaltung  einer  Öffentlichen  Strasse 
entstandenen  Schadens,  ohne  Erörterung  der  Prinzipienfrsge, 
darauf  gestützt,  dass  jedenfalls  für  dieses  Verhältniss  positiT- 
rechtlich  (Ai..R.  II  15  §  12)  die  Identificiruog  von  Macht- 
geber und  Bevollmächtigtem  ausgeschlossen  sei.  Dagegen 
wurde  für  Stadtgemeinden  —  aber  wiederum  nur  auf 
Grund  positiver  Rechtsvorschrift  (A.L.R.  II  15  §§  138,  139 
und  Stadteordnung  von  1808  §  185)  —  in  dem  gleichen 
Falle  die  Eisatzpflicht  durch  Plenarbeschluss  anerkannt, 
wogegen  hinsichtlich  des  Staates  eine  ^tscheidung  nicht 
getroffen  werden  sollte  (Entscheidungen  Bd.  XIV  S.  92  ff.), 
wie  denn  auch  ein  späteres  Urtheil  scharf  hervorhebt,  dass  der 
Plenarbeschluss  nur  gewisse  bauliche  Anlagen  von  Stadt- 
gemetnden  betreffe  und  nur  auf  die  ftlr  diese  geltenden 
gesetzlichen  Special  Vorschriften  gestützt  sei  (Striethorst's 
Archiv  Bd.  52  S.  17). 

In  einem  vierten  Falle  (Entscheidungen  Bd.  III  S.  40) 
wurde  der  Einwand  des  beklagten  Notars,  er  sei  von  der 
Stempelstrafe  wegen  Stempelhinterziehung  um  deswillen  frei, 
weil  der  Fiskus  sich  Jahre  lang  um  die  Sache  nicht  gekümmert 
habe,  aus  dem  Grunde  verworfen,  dass  der  Fiskus  als  juristi- 
sche Person  nicht  eins  sei  mit  den  Behörden,  weiche  ihn 
repräseotireo ,  dass  der  Fiskus  kein  Versehen  begehen  könne, 
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und  dass  die  Versehen  seiner  Beamten  nicht  als  seine  Versehen 
zu  betrachten  seien. 

Ein  fünfter  Fall  (Striethorst's  Archiv  Bd.  37  S.  29  ff,, 
auch  Seuffert's  Archiv  XIV  Nr.  36)  ist  nach  gemeinem  Recht 
entschieden.  Ausgesprochen  ist  nur,  dass  der  Militärfiskus, 
welcher  auf  seinem  Grund  tmd  Boden  durch  seine  Beamten 
eine  schädigende  Anlage  machen  lässt,  wie  jeder  Man- 
dant für  diejenigen  Handlungen  seiner  Bediensteten  haftet, 
welche  mit  seinem  Wissen  und  Willen  vorgenommen 
sind.  Festgestellt  war,  das  der  Fiskus  das  schädigende  Bau- 
werk Übernommen  und  Jahre  lang  hatte  bestehen  lassen;  auch 
hatte  er  den  Beweis  des  NichtVerschuldens  nicht  einmal  an- 
getreten, 

Ein  sechster  imd  jüngerer  Fall  (Striethorst's  Archiv 
Bd.  81  S.  166  ff.)  erklärt  den  Fiskus  für  die  durch  seine  Be- 
amten (Intendanturbeamten)  im  Feindesland  widerrechtlich 
vollzogenen  Requisitionen  (in  specie  war  Eigenthum 
preussischer  Unterthanen  in  Oesterreich  von  der  Intendantur 
requirirt  worden)  verantwortlich,  weil  der  Fiskus  durch  seine 
Beamten,  welche  nur  ihrer  Instruktion  gemäss 
handelten  (A.LJi,  II  6  §  156),  das  Getreide  Übernommen 
habe  und  insoweit  durch  seme  Beamten  .  repräsenttrt 
werde.  Die  Verantwortlichkeit  des  Fiskus  für  blosse  Ver- 
sehen seiner  Beamten  stehe  nicht  in  Frage,  Es  scheint  also, 
dass  die  Instruktion  ganz  unbedingt  und  allgemein  lautete.  ~~ 
Eine  weitere  Gruppe  von  Entscheidungen  bezieht  sich  auf 
die  Verantwortlichkeit  des  GrundeigenthUmers,  welcher 
fehlerhafte  bauliche  Anlagen  ausfuhren  lässt  In 
dieser  Beziehung  wird  gegen  Eisenhahngesellschaften, 
und  zwar  lediglich  auf  Grund  von  S  p  e  c  t  a  1  gesetzen  (Ges.  v. 
3.  November  1838  §§  14,  25),  sowie  wegen  Uebertretuag  eines 
absoluten  Polizeigesetzes  (A.L,R.  I  6  §  26  u.  Preuss. 
Straigesetzbuch  §  345  ad  12)  die  unbedingte  Verantwortlichkeit 
statüirt  (Entscheidungen  Bd.  37  S.  32  ff,  u,  Striethorst's  Archiv 
Bd.  27  S.  128  ff.;  Striethorst's  Archiv  Bd.  77  S,  103;  Ent- 
Scheidungen  Bd.  73  S,  263 ;  Striethoret's  Archiv  Bd.  97  S,  169). 
Ein  ähnlicher  Fall  (NichtVerwahrung  von  Gruben)  ist  vom 
Reich B-Oberhandelsgericht  zum  Nachtheil  des  Fiskus 
(Niederschlesisch-Markische  Eisenbahn)  entschieden  (Ent- 
scheidungen des  Reichs-Oberhandelsgerichts  Bd.  VIII  S.  202  H.), 
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und  zwar  gleichfalls  zunächst  wegen  Verletzung  eines  absohitei: 
Polizeigesetzes  {Preuss.  Strafgesetzbuch  §  345  Nr.  9).  Wenn  in 
diesem  Urtheil  zugleich  ausgeführt  wird,  dass  der  Fiskus  und 
überhaupt  jede  juristische  Person  für  das  Verbalten  ihrer  \'er- 
treter  in  Kontraktsverhältnissen  und  gesetzlichen  Oblig^ationea 
wie  für  eigene  Wtllensakte,  somit  schlechthin  einsteben  müssen, 
so  stutzt  sich  diese  Annahme  cur  auf  eine  alsbald  naher  zu 
prüfende  Theorie,  Dass  der  Grundsatz  nicht  für  Delikte  gilt 
ist  vom  Reichsoberhandelsgericht  selbst  ausgesprochen  (Eol- 
scheidungen  Bd.  XVHI  S.  135  [irrthümlich  XXI  S.  287].  vgl 
auch  Bd.  X  S.  84),  und  dass  eine  weitergehende  Haftung  der 
grossen  Transportanstalten  schon  vor  dem  Haitpflicbtgesetz 
vom  7.  Juni  1871  nach  »gemeinem  Gewohnheitsrecht«  be- 
standen habe  {Entscheidungen  Bd.  XII  S.  78,  XXII  S.  287l 
ist  eine  überaus  zweifelhafte  Annahme.  Vgl.  auch  Stobbe. 
Deutsches  Privatrecht,  Bd.  III  §  201  [3.  Aufl.  §  259]  Not.  33. 
Auch  der  gelegentlich  ausgesprochene  Grundsatz,  dass 
eine  Aktiengesellschaft  überhaupt  schlechthin  zum 
Schadensersatz  verpflichtet  sei,  sofern  sie  eine  ihr  gesetdicb 
auferlegte  Pflicht  verletze  (Striethorst's  Archiv  Bd.  97  S.  169\ 
mag  unter  der  Voraussetzung  zutreffen,  dass  es  sich  um  eine  im 
öffentlichen  Interesse  schlechthin  zu  erfüllende  Pflicht  bandelt 
bei  welcher  von  der  Verscbuldungsfrage  gänzlich  abzusehen 
ist  Dass  dagegen  im  Uebrigen  für  jede  Korporation, 
und  so  namentlich  auch  für  die  Aktiengesellschaft,  eine  der- 
artige unbedingte  Verantwortlichkeit  nicht  besteht,  dass  viel- 
mehr lediglich  die  allgemeinen  Grundsätze  entscheiden,  ist,  in 
Uebereinstinmiung  mit  den  oben  citirten  Plenarbeschltlssen. 
durch  zahlreiche  Urtheile  anerkannt: 

Striethorst's  Archiv  Bd.  52  S.  17,  Bd.  55  S.  18,  Bd.  57 
S.  120,  vgl.  Bd.  77  S.  103;  R.G.  XIX  S.  204  —  wogegen 
freilich  Bd.  XXI  S.  287  das  Gegeotheil  steht. 
Entscheiden  somit  lediglich  die  allgemeinen  Grundsätze, 
so  ergiebt  sich: 

I.  Der  Staat  hat  schlechthin  die  innerhalb  ihrer  ver- 
fassungsmässigen Kompetenz  ergangenen  Anordnungen 
seiner  Centralbehörden,  sowie  die  von  den  Centralbehörden 
ausdrücklich  oder  auch  nur  stillschweigend  genehmigten 
Anordnungen  der  denselben  untergeordneten  Behörden  und 
Beamten  zu  vertreten.    Denn  diese  Anordnungen  erscheinen, 
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da  der  Staat  verwaltend  nur  durch  seine  Behörden  thätig  ist, 
verfassungsmässig  als  die  Aeusserungen  des  Staates  selbst. 
Die  Anordnung  umfasst,  wie  auch  A.L.R.  II  6  §  156 
ausgesprochen  ist,  alle  zu  ihrer  EHirchfUhrung  unerlässÜchen 
Handlungen. 

2.  Der  Staat  übernimmt  an  sich  und  von  besonderer,  in 
dem  vorliegenden  Verhältniss  fehlender  Vereinbarung  ab- 
gesehen, keine  Garantie  für  pflichtgemässes  Handeln  seiner  Be- 
amten, noch  besteht  ein  Rechtssatz,  welcher  ihm  diese  Garantie 
oder  die  Gefahrtragung  auferlegt. 

3.  Der  Staat  steht  nicht  ein  für  etwaiges  Verschulden  in 
Wahl  oder  Beaufsichtigung.  Jedes  derartige  Versehen,  indem 
tmtUchtige  oder  unzuverlässige  Beamte  bestellt  oder  deren 
Amtsftlbrung  nicht  genügend  beaufsichtigt  wird,  ist  rechtlich 
individuelles  Verschulden,  möglicherweise  der  Centralstelle  oder 
gar,  was  im  konstitutionellen  Staate  rechtlich  zu  dem  gleichen 
Ergebniss  führt,  des  Staatsoberhauptes,  nicht  des  Staates.  Dem 
stimmt  sogar  Zachariae  a.  a.  O.  S.  612  bei.  Die  bekannte 
Streitfrage,  ob  die  juristische  Person  begrifflich  einer  be- 
thätigten  rechtswidrigen  Absicht  oder  Fahrlässigkeit  fähig  sei, 
fjedarf  hier  keiner  Beantwortung.  Denn  wollte  man  dies  auch 
bejahen,  so  stünde  doch  positivrechtlich  fest,  dass  die  juristische 
Person  aus  den  Delikten  ihrer  Vertreter  nur  bis  auf  den  Be- 
lauf der  Bereicherung  haftet,  dass  somit  diese  Delikte  juristisch 
nicht  als  ihre  Delikte  erscheinen: 

1.  15  §  1  D.  de  dolo  (4,3),  I.  4  D.  de  vi  (43,16),  A.L.R. 
11  6  §  151,  vgl.  I  13  §  46,  I  6  §  50  und  unter  den  vor- 
stehend besprochenen  UrtheUen  des  Obertribunals  insbe- 
sondere Entscheidungen  Bd.  III  S.  40. 

Zwar  mag  es  unbillig  dünken,  dass  Personen,  welche  nur 
durch  Vertreter  handeln  können,  in  dieser  Weise  gleichsam 
vor  anderen  Personen  begünstigt  werden,  indem  der  Umfang 
ihrer  Verantwortlichkeit  sich  praktisch  verringert,  weil  bei 
ihnen  die  Verantwortlichkeit  für  eigene  Schuld  wegfällt.  In- 
dessen vermag  eine  derartige  praktische  Inkongruenz  doch 
inmier  nur  die  gesetzliche  Anordnung  zu  rechtfertigen, 
dass  die  juristische  Person  schlechthm  für  Rechtswidrigkeiten 
ihrer  Vertreter  einstehe,  keineswegs  aber  die  dem  bestehenden 
Recht  widerstreitende  Fiktion,  welche  auch  von  einzelnen  an- 
gesehenenSchriftstellem  des  preussischenRechtsvertheidigt  wird: 
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Förster,  Preoss.  Privatrecht,  I  S.  553,  vgl.  fralkilV" 

S.  391  Not  25  [7.  Aufl.  S.  554];  Dernburg,  Preuss.  Prira 

recht  I  a  92  (5.  Aufl.  I  S.  109  f.], 
dass  Handlungen,  welche  Repräsentanten  und  Beamte  äa: 
juristischen  Person  innerhalb  der  Sphäre  ihres  Amtskrcise 
Tomehmen ,  rechtlich  fllr  Handlungen  der  juristischen  Fem 
selbst  gelten,  zu  begründen.  Hat  doch  das  reteiiscbe  Recht  t 
andere,  natOrlich  handlungsunfähige  Personen,  wie  die  l '^ 
mündigen,  seinen  sonstigen  Grundsätzen  zuwider  —  vgl  tte 
S.  422  —  sogar  aus  solchen  Rechtswidrigkeiten  ihrer  Vertrew. 
welche  bei  Eingehung  des  den  Vertretenen  verpflichtendes 
Rechtsgeschäfts  begangen  sind,  ausdrücklich  und  ns- 
geachtet  der  thatsächlichen  wie  rechtlichen  Moglichkeü  äe 
Regresses  an  den  Vormund  jede  Verantwortlichkeit  bis  ad 
den  Urning  etwaiger  Berächerung  ausgeschlosseo  : 

Windscheid,   Pandekten,  4.  Aufl.,  II  §  440  NoLt 

[auch    6.  Aufl.];     Goldschmidt,    Zeitschr.    f.   das  ge. 

Handelsrecht  XVI  S.  350,  R.  G.  XIX  S.  201  u.  202. 

Anders  verhält  es  sich  nach  den  Grund^tzea  des 
französischen  Rechts.  In  Gemässheit  des  dem  gemdifl 
wie  dem  preussischen  Recht  fremden  Prinzips  "des  C*i 
Napoleon  art.  1384,  welches  ohne  jede  Unterscheidung  vm 
Kontraktwidrigkeiten  und  Delikten  jeden  Kommittenten  für  sei« 
Angestellten  (pr^posä)  innerhalb  des  dem  Angestellten  flbet- 
tragenen  Geschäftskreises  verantwortlich  erklart,  und  der  Ten 
den  Gerichtshöfen  adoptirten  Auslegung,  dass  in  Fällen  dies 
Art  die  gesetzliche  Präsumtion  der  eigenen  Schuld  dordi 
Gegenbeweis  nicht  widerlegt  werden  könne,  wird  ancb  der 
Staat  unbedingt  für  alle  Rechtswidrigkeiten  seiner  Beamia 
haftbar  gemacht,  weiche  innerhalb  der  abstrakten  Gremen  de 
übertragenen  Amtes  liegen.  Mindestens  gilt  dies,  nach  äo 
Praxis  der  Gerichtshöfe,  überall  da,  wo  der  Staat  in  Prirai- 
rechtsverhältnisse  tritt,  wogegen  die  VerantwortlichkdtsgmiK 
des  Staates  in  hohem  Grade  streitig  ist,  sofern  es  sidi  i"» 
Ausübung  staatlicher  Hoheitsrechte  handelt,  und  in  die« 
Beziehung  sowohl  der  Staatsrath  wie  der  Gerichtshof  (* 
Kompetenzkonflikte  den  entgegenstehenden  Grundsati.  ^i" 
einzelnen  Specialgesetzen  abgesehen,  konstant  aufrechterhalleO' 
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Vgl.  insbesondere  S  o  u  r  d  a  t ,  Trait^  gäiäral  de  la 
responsabilit«.  3e  «,  Paris  1876.  T.INr.  1299  a.;  aUenfalls 
auchDreyer,  Zeitschr.  f.  franz.  Civürecht,  Bd.  IV  a  383 fi, 
Xni  S.  361. 


SehluMbatTMhtODg. 

Soweit  nach  den  vorstehenden  AnsfUhrungen  die  ver- 
mögensrechtliche Verantwortlichkeit  der  Mitglieder  der  könig- 
lichen Direktionen,  der  K.  Eisenbahnkommissionen  und  der 
sonstigen  Beamten  der  unter  staatlicher  Verwaltung  stehenden 
Privateisenbahnen  reicht,  begründet  es  an  sich  keinen  Unter- 
schied, ob  dieselbe  aus  den  Grundsätzen  des  Aktiengesellschafts- 
rechts  (oben  S.  399)  oder  aus  den  Rrinzipien  des  allgemeinen 
btlrgerlichen  Rechts  zu  entnehmen  ist. 

Desgleichen  unterliegt  es  keinem  Bedenken ,  dass  die 
möglicherweise  begründete  Verantwortlichkeit  des  den  kgl. 
Direktionen  vorgesetzten  Handelsministers  (oben  S.  388)  wie 
sogar  des  Staates  (S.  421)  neben  der  auf  dem  Handelsgesetz- 
buch beruhenden  Verantwortlichkeit  der  Direktionsmitglieder 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Vorsteher  der  Aktienvereine  Ratz 
greift.  Bringt  es  die  eigenthUmliche  Gestaltung  des  Rechts- 
verhältnisses mit  sich,  dass  die  Aktiengesellschaft  oder  die 
sonst  zum  Schadensersatz  berechtigten  Personen  einen  zweiten, 
subsidiären  oder  gar  prinzipalen  Schuldner  neben  dem  ersten 
erhalten,  so  stehen  dem  die  I^nzipien  des  Aktiengesellschafts- 
rechts  nicht  entgegen. 

Zweifelhafter  dagegen  erscheint,  ob  etwa  die  in  ihrer 
Eigenschaft  als  Vorsteher  in  Anspruch  genommenen  Mit- 
glieder der  königlichen  Direktion  ihre  Verantwortlichkeit 
nach  den  allgemeinen  Prinzipien  des  bürgerlichen  wie  des 
öffentlichen  Rechts  aus  dem  an  sich  durchschlagenden  Grunde 
(oben  S.  420)  abzulehnen  befugt  sind,  dass  sie  nur  dem  an 
sich  verbindlichen  Befehl  ihrer  staatlichen  Vorgesetzten,  hier 
des  königlichen  Ministeriums  für  Handel,  Gewerbe  etc.,  gefolgt 
seien. 

Für  die  Be}ahung  Hesse  sich  anfuhren,  dass  die  strenge 
und  unbedingte  Verantwortlichkeit  nach  Aktienrecht  Selbst- 
ständigkeit der  EntSchliessung  voraussetzt,  daher  unvereinbar 
ist  mit  der  hier  nothwendigen  Unterwerfung  unter  die  Grund- 
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Sätze  des  Verwaltungsrechts;  dass  es,  wie  aaonuü,  so  anbülij 
wäre,  die  an  Instruktionen  ihrer  Vorgesetzten  gebuadena 
Beamten  persönlich  haftbar  zu  machen;  dass  endlich  die  W- 
treffenden  Aktiengesellschaften  selbst,  indem  sie  die  Verwalnmg 
ihres  Untemehroens  dem  Staate  UbertrugeD,  eben  dadard 
als  selbstverständlich  anerkannt  haben ,  dass  die  vom  Stms 
einzusetzenden  Verwaltungsbehörden  den  Nonnen  des  \e- 
waltungsrechts  und  deren  nothwendigen  KonsequenzeD  usler 
stehen. 

Gleichwohl  durften  die  entgegenstehenden  Gründe  über- 
wiegen. Denn  zunächst  liesse  sich  die  vorstehende  Argumo- 
tation  wohl  gegenüber  den  Gesellschaften  selbst  und  deic; 
Aktionären,  nicht  aber  auch  gegenüber  Dritten,  insbesonden 
Gesellschaftsgläubigera,  vertheidigen,  welche  etwa  befugt  nk  1 
konnten,  sich  aus  eigenem  Rechte  an  die  Vorsteher  zu  ballen. 
Sodann  geht  der  klare  Inhalt  der  BetriebsUberlassungsverti^ 
dahin,  dass  die  königl.  Direktionen  nach  Recht  und  Pflicblai- 
Vorsteher  der  betreffenden  Aktiengesellschaft  gelten  sollen  (oha 
S.  381  u.  398).  Endlich  erscheint  die  Ergänzung  desSpecialrechß 
—  hier  des  Handelsgesetzbuchs  —  aus  den  nur  subadiärai 
Prinzipien  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts  zwar  statlkk 
jedoch  überall  nur  insoweit,  als  diese  Ergänzung  mit  des 
Prinzipien  des  Specialrechts  vereinbar  ist, 

Vgl.  auch  Goldschmidt,  Handbuch  des  Haudeli- 
rechts.  2.  Aufl.  I  S.  370  ff. 
Es  bedarf  keiner  Ausführung ,  dass  den  Grundsätzen  dö 
Aktiengesellschaftsrechts  eine  derartige  Abwälzung  der  Ver- 
antwortlichkeit auf  dritte,  völlig  ausserhalb  der  Gesellschate- 
organisation  stehende  Personen  in  ganz  ungewöhnlichem  Maasse 
widerstreitet.  Und  wenn  hiernach  es  bei  der  unzweifelhafi 
anomalen  unbedingten  Selbstverantwortlichkeit  der  Vorstellet 
sein  Bewenden  behält,  so  erscheint  ja  auch  diese  Irregularität 
nur  als  ein  GUed  in  der  Kette  aussergewöhnlicher  R»*'*^ 
erscheinungen,  an  welchen  die  Verhältnisse  der  unter  Staats- 
verwaltung stehenden  Privateisenbahnen  so  überaus  reich  ä« 
und  deren  Darstelltmg  die  Aufgabe  dieser  Betrachtimgei'  Ü*" 
bildet  hat. 

Berlin,  30.  November  1878. 
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REOHTSGUTACHTEN. 


Die  dufdi  nimitnisahe  Gesetze  nnd  Konventionen  kon- 
cessionirte  rnmtbiische  ^Benbiümen-'Aktieagesellschaft  hat 
statutemnässig  ihren  Sitz  in  Berlin.  Es  wird  beabsichtigt,  die 
Stamm-  and  Stamm-Prioiittttssktien,  sowie  die  Phoritäts- 
Obligationen  dieser  'Gesellschaft  gegen  rumänische  Staate- 
obligationen umzutauschen,  bis  zum  Tollendeten  Umtausch 
jedoch  die  Aktteogesellschaft ,  unter  Verlegung  ihres  Sitzes, 
Votstandes  und  Aufsichtsrathes  nach  Bukarest,  unter  Ver- 
waltung der  mmänischen  Regierung  -fortbestehen  au  lassen. 
Es  fragt  sich,  ob  und  nnter  welchen  VoiBOSsetzungen 
diese  Verlegung  rechtUch  statthaft  ist. 

Soviel    BUS    den.,    von    Herrn  _ zu 

Berlin  mir  mitgetheilten  Schriftstücken  ersichtlich  ist,  differiren 
bezüglich  dieser  Frage  die  Auffassungen  des  Vertreters  der 
fürstlich  rumänischen  Regierung  und  der  die  Interessen  der 
gegenwärtigen  Gesellschaftsorgane  vertretenden  Direktion  der 
Di^onto-Gesellschaft  in  folgenden  Punkten: 

Die  rumänische  Regierung  erachtet  die  Verlegung  des 
Sitzes  nach  Bukarest  für  rechtlich  imbedenklich,  indem  sie 
sich  zu  der  Zusiciierung  erbietet,  dass  die  Rechtsverhältnisse 
der  Gesellschaft  auch  in  Zukunft  nach  dem  zur  Zeit  geltenden 
deutschen  Recht  beurtheilt  werden  sollen.  Sie  begehrt  sofortige 
Löschung  der  Gesellschaft  im  Berliner  Handelsregister  und 
den  sofortigen  Uebergang  der  Verwaltung  auf  den  rumänischen 
Staat,  will  aber  die  Errichtung  einer  Agentur  m  Berlin  zum 


ogic 


436    Uebei  die  Zuliidckelt  dnet  Verl^nng  de*  Sitaet  der  nudümdwa 

Zwecke  der  processualischen  Vertretuag  der  Gesellschaft  geg^a 
etwaige  Rechtsansprüche  insolange  koncediren ,  l»s  die  R^ 
gierung  die  Mehrheit  der  Aktien  erworben  haben  irird;  vt^ 
diesem  Zeitpunkte  ab  will  sie  behufs  processualischer  Ver- 
tretung der  Gesellschaft,  und  auch  nur  gegen  die  Ansprüche 
der  Inhaber  der  6  proc,  Prioritäts-Obligationen,  einen  Vertretir 
zu  Berlin  bestelleo. 

Die  Direktion  der  Diskonto-Gesellschaft  erachtet  die  Ver- 
legung des  Gesellschaftssit2es  für  rechtlich  unstatthaft.  Se 
nimmt  an,  dass  diese  Verlegung  als  Analogen  der  die  Uq^ 
dation  nach  sich  ziehenden  Auflösung  beurtheilt  'werden  müssi. 
will  aber  gleichwohl  diese  Verlegung,  ohne  Hintritt  der 
Liquidation  unter  folgenden  Voraussetzungen,  von  welchen  ae 
unterstellt,  dass  dadurch  die  Interessen  der  A.ktionare  tmi 
Obligationäre  gesichert,  die  gegenwärtigen  GesellschaftsorgsE^ 
aber  gegen  die  gesetzliche  Verantwortlichkeit  des  Art.  225b. 
H.  G.  B.  rechtlich  oder  thatsächlich  geschützt  werden,  gt- 
statten : 

Der  üebergang  der  Verwaltung  auf  den  nunäniscben 
Staat  solle  erst  erfolgen,  nachdem  dieser  einen  erheblichöi 
Theil,  etwa  ein  Drittel  der  Aktien  erworben  hat;  der  bisherige 
Gesellschafts -Vorstand  solle  noch  einige  Zeit  nach  diesem 
Üebergang  in  Funktion  bleiben;  die  Verlegung  des  Sitzes 
solle  erst  stattfinden,  nachdem  die  rumänische  Regierung  mehr 
als  die  Hälfte  aller  Aktien  erworben  habe,  tind  solle  audi 
alsdann  die  Löschung  der  Gesellschaft  in  Berlin  nur  unter 
gleichzeitiger  Eintragung  einer  Zweigniederlassung  daselb>t 
erfolgen,  als  deren  Vertreter  die  rumänische  Regierung  bezw. 
der  von  dieser  eingesetzte  Vorstand  registrirt  wtlrde,  und 
welche,  unter  gleichzeitiger  Bezeichnung  eines  Inänuatioos- 
bevollmächtigten  zu  Berlin,  bis  zur  völligen  Tilgung  aller 
älteren,  öffentlich  aufzurufenden  Verbindlichkeiten  der  Gesell- 
schaft behufs  processualischer  Repräsentation  der  Gesellschaft 
wegen  aller  älteren  Verbindlichkeiten  bestehen  bleibe. 

Ob  diese  Kautelen  thatsächlich  ausreichen,  mit  anderen 
Worten,  ob  die  Gesellscfaaftsorgane  gegen  die  Nachtheile  der 
möglichen  rechtlichen  Verantwortlichkeit  in  diesen  Kautelen 
oder  anderweitig  ein  ausreichendes  thatsächliches  Aequivaleot 
finden,  liegt  ausserhalb  der  nachfolgenden  Erörterungen;  dass 
sie  juristisch  unzureichend  sind,  um  die  schwer  vermeidlicbe 
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rechtliche  Verantwortlichkeit  der  Gesellschaftsorgane  eintreten- 
den Falles  zu  paralysiren ,  wird,  soweit  es  nicht  an  sich  klar 
ist ,  aus  der  eingehenden  Prüfung  der  Rechtsverhältnisse 
erhellen. 

Die  über  die  einschlägigen  Fragen  von  den  verschiedenen 
Interessenten  eingeholten  und  mir  mitgetheilten  Gutachten  der 
Herren  Jnstizräthe  Lesse,  Riem,  Mecke,  Dr.  Heideofeld  und 
Lau^  divergiren  in  sehr  erheblichen  Punkten.  Während  die 
Gutachten  der  Herren  Lesse  und  Riem  in  der  Prinzipienfrage 
der  Direktion  der  Diskonto-Gesellschaft  zustimmen  und  die 
Begründung  einer  Zweigniederlassung  in  dem  erörterten  Sinne 
als  minimale  Rechtskautel  empfehlen,  geht  Herr  Mecke  ohne 
nähere  Begründung  davon  aus,  dass  der  Domizilverlegung 
und  der  sonst  von  der  rumänischen  Regierung  beabsichtigten 
Fortfuhrung  des  Unternehmens  vom  Standpunkt  des  deutschen 
Rechts  kein  rechtliches  Hindemiss  entgegenstehe.  Nur  an- 
scheinend vertritt  den  gleichen  Standpunkt  Herr  Heidenfeld, 
indem  er  verlangt,  dass  zur  Zeit  in  Rumänien  kein  die  An- 
wendung deutschen  Rechts  auf  die  nach  Bukarest  verlegte 
Aktiengesellschaft  ausschliessendes  absolutes  Recht  besteben 
dürfe,  und  dass  auch  in  Zukunft  die  fernere  Anwendung  des 
deutschen  Rechts  garantirt  bleiben  müsse,  entgegengesetzten 
Falles  aber  —  vermöge  unterstellter  Verletzung  von  Sonder- 
rechten der  Aktionäre  —  ein  dem  Erlöschen  der  Gesellschaft 
analoger  Zustand  eintrete;  S.  24  v.  25  ff.  erkennt  er  an, 
dass  sein  an  die  Spitze  gestelltes  Prinzip,  die  in  das  Ausland 
verlegte  Aktiengesellschaft  sei  mit  der  frtlher  im  Inlande  be- 
standenen Gesellschaft  rechtlich  identisch ,  eine  nur  hypo- 
thetische Wahrheit  enthält.  Herr  Lau^  endlich  erachtet  die 
Verlegung  des  Hauptsitzes  nach  Bukarest,  wenn  auch  anter 
gleichzeitiger  Begründung  einer  Zweigniederlassung  in  Berlin, 
nur  unter  der  Voraussetzung  für  statthaft,  dass  die  wesentliche 
Identität  des  rumänischen  und  des  deutschen  Rechts  hinsieht-' 
lieh  ihrer  absoluten  Vorschriften  erhellt  und  dass  die  Fortdauer 
der  ateoluten  Grundsätze  des  deutschen  Rechts  jedem  späteren 
Gesellschaftsbeschlusse  entzogen  ist. 

I.  Nach  §  2  des  Statuts  kann  der  Sitz  der  Gesellschaft 
lauf  Beschluss  des  Aufsichtsraths  nach  einem  andern  Ort 
verlegt  werden«.  Nach  §  28  Z.  9  daselbst  gehört  zu  den 
Befugnissen    des    Aufsichtsraths    auch    die    Errichtung    von 
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ZireigniederlasBimgoi.     Die  GgDepaTreraaiDintong  btrWiffft 

nach  g  43r 

c)  über  Abandemogen  nnd  Ergänzungea   des  Statuts  ia 

anderen  als  den  ad  b  bezeichneten  Rillen,  aber  aar 

mit  Zustiinmtmg  (fcr  nunaniscben  Regienmg; 

g)  über  die  AuflOsnng  der  Gesellschaft,  sofern  sich  os- 

meder  wenigstens  eine  Majorität  von  ^U  der  in  der 

GeneralTersammlung  abgegebenen  Stimmen  oder  eine 

Majorität,  die  mehr  als  die  HäXüe  des  Grundkapital 

repräsentirt,  für  den  desfallsigen  Antrag  erklärt. 

Formell  reicht  hiemach  zur  Verlegoiig^  des  Sitzes  de 

Gesellschaft  «ie  zm-  Errichtung  eio^  Zw«goiederlassimg  «m 

Beschluse  des  Au£Hchtsrath&>  sofern,  aber,  wie  im.  vodiegetuka 

Falle  selbstverständlich,  mit  dieser  Verlegung  oder  in  Foige 

derselben  eine  Aendieruag  des  Statuts  Tecfoundea  ist,  ein  den 

§  43.  des  Statuts  entsprechender  MehilieitsbescUuss  der  General- 

yersammlung,  unter  Zustimmung  der  rumänischen  Regiemig 

ans.    Es  -versteht  sich  aber  weiter,  dass  auch  die  blosse  Vn- 

legaog  des  Sitzes,  mit  oder  ohne  gleichzeitige  Erridituag  eüa 

Zweigniederlassung,    alsdann    dem   Beschlüsse    der    General- 

Versammlung  unterliegen  mtlsste,  «ena  sokbe  materiell 

den  Charakter  einer  Aaflösuog  der  bestebendea  Gesellschah 

aa  sich,  tragen  sollte,   da  jeder  Fall   der  »AuflUsongc  nadk 

Statut,  Gesetz  und  natorgemäss  der  Entscheidnug;-  der  Genen^ 

'versammluBg  onteriiegt.    Ja,,  es  könnte  fUr  diesen  Fall,  weiter 

in   Frage   kommen,    ob   auch   mir    die   im.   §  43  bezeichnete 

Majorität  der  Generalversammlung  zw  Fasemig  eines  do 

artigen  Beschlusses  kompetent  wäre..     Es  läge  nämlich  aabe, 

eine  derartige  Sitzyerleg;ung,  durch. welche  9hne  L,iqjHidatioD 

das  VennOgeo  der  io  Berlin,  bestandenea  AktieurGcseUscbaft 

auf  ane  —  wie  sich  später  ergeben  wird  —  neue  in  BiAanst 

domizilineadc  Aktiea-Gesellschaft  (Ibertiagea  wecdea  soll^  nsdi 

Analogie  des  Art  215.  Abs.  L  uad  2  des  iL-G.-B..  za  be- 

urthdleiii,  somit  einen'  eiastimmigea  Beschlu3s  der  Gcner^- 

Tersammlung  oder  gar  —  nach  der  oocb  streagec«]i  Ansiilt^ 

die  eimoüthige  Zustimmung  sämmiJiclier  Aktionäre    zu  ver- 

laagen..    Es  muss.  diese  immerhin  entfen^  Mäghchkeit  um 

deswillen  berührt  werden,    weil  Fälle   der  vozliegeiulea  Art 

läsber  der  richterlichen  Entscheiduag,  nicfat  untMstandon  haboit 
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^mB))>hH«i-A>1i.nmwny|lui»  «»L.  i^Uu  incl),  QakMMt,  ^a 

-wcM  *^  in,  nmecv  Zv*,  wUrtbei;  <}ea  Bi^i(der<^Jre^ft«u}f^ 

in  Betracht  gezogen  hat.  ' 

Mßt^Y»  zam  greu^säßclf^B  E^twoiif  <Jes,  H.:G.-fia.  S;  90; 
girt^chsjduoa^p.  ios  R^MB^sobwhgpdpIegwchtß  @d  2i;X.  S..4(S^ 

n.,  M,atei:iellj  ist,  ein»  avie^aQ^^  A^  äßt  V«r]«ggBff 
des  Sitzes  einer  Aktiengesellsctuit.  ^  u^iuec^i^Hi, 

a,  Pie-  «F&]pfäixglicbe  Ge^dlßcbaft  bestiel^  m  ihrem 
Btwna  Site»  iit^TeTänctert  fMrt. 

!{.  Ipie  OTQpFtlqgUche  GteseHscha^  iöst  sich  aq^  tlbe^teä^ 
atw  ijir  VeiiBaligcSii  9A  «ne  jaristj^cb  a^^a-e^  an.  4nn 
«eaeifc.  Sitz  hegFüsfkt«  GesellBch^.,  -««b;^  fr^Jhich 
^  K^chtsaach^lgow  (ki'  qrsp:;Unglic^M.  Gewllschaft 

Im  ersten  Fall^  ist  q^aterieHe-  «s4  rec-ktiUche 
Id^atitat  4er  wrsprttaglifihen.  sad  4ev  a/),  4m^  nem^qr  Sii^ 
best^ien«}««  GeaeU^haft  vorbanden,  es  fiadet,  wiie  k^e  Auf- 
Utamg;,,  SQ^  aoqh  k«inß  U^utdation  si^att. 

li)B  »T«iten  FaUe^ißt  hOcbs^e^s.  m^i^cr-ielle,  nicht 
rechtliche  Identität  der  qr^trfli^^heB  vai  ctor  a#,  d^m 
nev^n.  Sitz  bestehenden  GesdUschaft  vorhMd^,  wd  ergiebt 
sah  G^caiits,  dass  die  Ueb^rtragung  des  V^rmOg/iaß  nif^ht  6i^» 
4i!e  }«de  AuUDsoag  «iner  Aktienj^seUschaft.  n«d)b  d^eHtsc^en 
Hßfldelsgesetzbuqb.  wtbventji^  beg^i^esd^  I,i4|ui4ai(kQn  — ■ 
H.-Q.-S.  Axt.  243  $■  —  b«z.  derm  Analogon  im  Rtjl«  4» 
Fafiicm»  ^-G.-R  347'  -r-  hei  soUdAsisQhei!  Schadaisecsoltü^tiiiM 
im;  G«seU(ichafts«sgaBe:  H.-G.-R  Art.  241,  Alwail?  3,  ^ 
Z,  5,  -r  er&lgei),  dari  Die  Vorschriften  des  D.  li-^'s..  tlher 
dt^  B«ba]Kllwpg  de8.V«rwO£«B£  eiwr  sieb  amflOe^Bd«!.  Ak,ti«hi 
gtatälßebaib  g^ht^e^  m  den  g^mchtig^KQi  d«s  gana^  Akti<%. 
veQhjts.  Si«  sind  scb^echthisi  zwingender  Na;^-,  dean  (ja^ 
C^si^  Win  verhiaderat,  4ass  «isie  «a^  de^tßcbcnx  Recht  ke^. 
stdwidh  QeyrfUsrhAft  9Js  s(d^  gleichsam  verscbiriBdet,  oIhk 
dflßsdie  geht^ige  Vd^^lang  ihres  VeirmOeeos  nsd  Befried^q^gF 
übirer  Gläi^Heer  erfolge,  luterwijrft  sie  i^tec  absqhit  eiaum 
gesetzlich  g^fegel^  Litiiud^fHißSl^dHun. 

In  vekhiw.  Siwve  die  Veriegnng  d«s  Si*wfi  ei»^-  Mtien- 
fiWeVsebaft  ge-meint  ist  «de«'  öa^Fetendiw Fajles  aiKb  en^ 
de«  ViiUes  4^'  AMAOJbre  von  R;wMb>  vege»  ertolc«  m««*, 
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lässt  sich  in  abstracto  am  so  schwieriger  feststellen,  als  weder 
Doktrin  noch  Praxis  die  einschlägigen  Fragen  anch  nur  be- 
rührt haben. 

Indessen  lässt  sich  doch  immerhin,  nnter  besondeier  Be- 
rückächtigiing  des  Torliegenden  Falles,  die  Grenze  bezeiduKiL 
innerhalb  deren  der  Wille  der  Aktionäre  freie  Hand  hat  nnd 
jenseits  welcher  die  absoluten  Prinzipien  des  Aktienrechts  un- 
bedingte Geltaug  beanspruchen. 

1.  Dass  im  Allgemeinen  eine  Verlegung  des  Gesell- 
schaftssitzes unter  Fortbestand  der  Gesellschaft  (somit  Fall  a) 
statthaft  ist,  lässt  ^ch  nicht  bezweifeln.   Wenngleich  namhdi 
das  deutsche  Handelsgesetzbuch  nur  bei  der  offenen  und  bei 
der  Kommanditgesellschaft   ausdrtlcklich   dieser   Verlegung 
gedenkt:  Art.  87,  155,  so  ist  doch  durch  das  Gesetz  jede 
Abänderung  des  »Gesellschaftsvertragesf,  indem  ae  be- 
stimmten FonuTorschriften  unterworfen  ist,  mangeis  einer 
nirgend  statnirten  Ausnahme   implidte  gestattet :   H.-C.-& 
Art.  214  Terb.  mit  Art.  187,  wie  denn  auch  in  der  blossen 
Thatsache  der  Verlegung  des  Sitzes  eine  Verletzung  von 
Einzel-  oder  Sonderrechten  der  Aktionäre  selbstverständlich 
nicht  gefunden  werden  kann. 
Dem  entspricht,    dass  bereits  die   preussische  Cirkalar- 
Verfügung  vom  29.  März  1856  über  die  von  der  Staatsregierang 
bei  Koncessionirung   von  Aktiengesellschaften   zu  befolgenden 
Grundsatze   die  Möglichkeit  einer  Domirilverieg^g   und  den 
entsprechenden   ausdrücklichen  Vorbehalt  im  Statut  erwähnt 
sowie  dass  die  für  den  Registerrichter  mit  Gesetze^raft  ver- 
sehene Allgemeine  Verfügung  und  Instruktion  des  preussisdieii 
Justizministeriums  vom  12.  Dezember  1861   im  §  81  die  Ver- 
legung des  Sitzes  einer  jeden  Handelsgesellschaft,  ausserhalb 
des  Bezirkes  des  Gerichts  vorsieht,  für  diesen  Fall  aber,  gemäss 
§  27  eod.  vorschreibt,    dass    die    Gesellschaft    >in    Bezug 
auf  die  weitere  Führung  des  Registers«  als  erloschen 
gilt,  sofern  im  Bezirk  dieses  Gerichts  keine  Zweigniederlassung 
fortbesteht,  dass  sie  mithin  für  das  Handelsregister  fort- 
bestehen kann,  sofern  mit  der  Löschung  des  Hauptätzes  sich 
die  Eintragung  einer  Zweigniederlassung  verbindet. 

Hierauf  aber  beschränkt  sich  auch  sachgemäss  die  Vor- 
schrift der  Instruktion.  Dieselbe  hat  weder  normiren  woUea 
anter  welchen  Voraussetzungen  die  an  einen  andern  Ort  ver- 
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le^e  Gesellschaft  als  eine  juristisch  fortbestehende  oder  als 
eine  neue  zu  betrachten  sei,  noch  hat  sie  die  Voratissetzongen 
geregelt,  unter  denen  die  Eintragung  der  Zweigniederlassung 
rechtlich  statthaft  ist,  noch  endlich  hat  sie  speciell  den  Fall 
vorgesehen,  dass  der  Sitz  der  Gesellschaft  in  das  AusUmd 
verlegt  wird. 

2.    Die   Beantwortung    der   Frage,    welche    rechliche 
Bedeutung   der  Verlegung    des  Gesellschaftssitzes   je   nach 
Verschiedenheit  der  Fälle  beizulegen  ist,   ergiebt  sich  un- 
schwer aus  einer  Untersuchung  Über  die   rechtliche  Be- 
deutung des  Gesellschaftssitzes.     Diese  Bedeutung 
ist    für  die    Aktiengesellschaft  eine    ähnliche,    aber    noch 
weiter  reichende  als  die  des  Domizils  oder  Wohnsitzes  einer 
physischen  und  zwar  handeltreibenden  Person,  eines  Kauf- 
manns,   da   eine    jede   auch   von   staatlicher   Genehmigung 
unabhängige    Aktiengesellschaft    ihre    rechtliche    Existenz 
überhaupt    und  ihre  individuelle  juristische    Persönlichkeit 
insbesondere  nur  unter  gesetzlich  genau  bestimmten  Voraus- 
setzungen erlangt  und  zu  bewahren  vermag.    Daher  stimmen 
denn  die  Gesetze  der  civilisirten  Nationen  in  folgenden  Punkten 
überein: 
a)  Für    die    Aktiengesellschaft    gilt    das    gesammte 
örtliche  Recht,  sowohl  das  Handelsrecht  wie  das 
subsidiäre  btlrgerlidie  und  öffentliche  (z.  B.  Gewerbe-) 
Recht    ihres    Sitzes   (Hauptsitzes)    als   Personalstatut 
Ihre   Existenz,   der  Umfang   ihrer  Rechts-  und  Hand- 
lungsfähigkeit,  die  Gesammtheit  ihrer  Rechtsrerhalt- 
nisse,  soweit  solche  nicht  durch  besondere  Akte  (Ver- 
träge,   ProzessfUhrung ,    Delikte  u.  s.  w.)    begründet 
werden  dürfen  und  begründet  werden,  bestimmen  sich 
ausschliesslich  nach  dem  Recht  ihres  Sitzes.     Ihr  den 
absoluten     Gesetzen     dieses    Ortes     widerstreitendes 
Statut  ist  insoweit  nichtig,  gleichviel,  wo  es  errichtet 
sein  mag. 
(Vgl.   auch  belgisches  Gesetz  über  die  Gesellschaften 
Art  129-,  Ungarisches  Handelsgesetz  §  216  vgl.  mit  §  211 
Z.  1,   §  217  Z.  1;    Lindley,   on  partnersfaips    and  com- 
panies  3  ed.  p,  1516,  1518  [law  of  companies  5  ed.  p.  37  t, 
9I0i];  Vavassenr,  trait^  des  soci«&  par  actions,  p.  279, 
280,  283.) 
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Es  tritt,  äie»  nacji  deqtadMU  Haadelsrecht  qa»  90  scMrIiei: 
lMimE<9  ^  «Is-  die  ilxistaiz  der-  Aktiengosellacbaft  ao  di»  Sin-. 
tsaCUOff  ^  <^  Ua^delscegi^i^  gebaüpft^  «sd  diese  EinirB(;«a£ 
Dor  fU):  eio»  d^n  Rechtsgrundsataes  des  detttechen  G«se^9«a 
entspffechesde  Aktie&gcsellschaft  statthaft  ist  H.G£.  Act  21 1. 
Die  bei  physischen  Personen  möglichen  Kosiplik^tiiKiea 
taUm.  ht«r  9mV  Deoa  auch  die  >Nati»«atit-ät«  einer 
At^jenieescUeobaAi  bcetunntt  sich  ausscbUes^h  msif  i]ic«m 
SitK  (vgl.  H>eitt3che&  Buodssgesetz ,  betr.  die  NaiäoDalitftA  der 
KaaffalKrteiscbilfe  §  3),  uwi  es.  ist^  mindestene  luasichtljcb)  4eT 
Aaw^ndttag  OrtUchei^  Rechts,  die  MögUcbkeit  iqi;»brcr«r 
Sitze  nifätt,  anauei^ennen. 

Alte  Geaetse,  iiiEbesondere  das  denteche  Handelsgesstz- 
bocb,  ^r«<^eaoDr  TOfteiaem^tz,  alle  Vorselwiftfta  decaetB^ 
setzen,  «isca  Site  vscans;  die  Zimigniedeclassujig  ist  tüdit 
»Sitz«  m  dem.  fiJr  die  Aoweaduttg  ^es  örtlichen  Rechts,  tnsass- 
gebewje*  Stsne.  Oi>  es  snx  Zeit  Aktiengeaellsdufiti»  oiit 
vwscbiedeaen  Sitz«a  in  RedUssinne  giebt  (anscbeineBd  die 
{teterr.  SüdbaJin-GesdJschaft)  nad  irie  sieb,  decent  RecbtSvertiOJIt- 
aisse  ge&talJ»e^.  kamt  unsul^tert  Ueiben. 

b)  Sie  hat  bei  dem  ordentlichen  bezw.  Elandel^wiclit 
ihres  Sikws  ihren  ard^atlicbeiii  Gerichtsstand, 
H-GJa.  Art.  213  Abe.  2.  (DeirtacheCiTilproaessordnong 
§  19- Abs.  1)  awik.  im  Zustaad-E;  der  Liquidation, 
(H.G.B.  Art.  244  verb..  miti  Ajrt.  IM  Abs.  2,  vgl.  247 
Z.  2K 
awaeUlas^b  aber  für  de»  KoKkuvs: 

Pretissiscbe  Konkursordnuag  §  115;  Deuts^«  Konkars- 
wdkntaig  §  64  Entscbeidw)gendesReich»C>b«rhaaflelagenchts 
Bd.  3UU  Sv  36>, 
w»caa.sichdt»'wic]xb^Fol^knttpft,  d^ssaJlekiMJkwarftehtlicIiea 
Vmgttk  M^  B4ch  d«m  OrtlfedKn  R«<^  äves  Süae»  bestimmen. 
«)i  Es  wicd  fttv  ai»  l^i  4em  CetAM  ihcea  Sitoea  gewisser- 
maassen    ihr  Civilstandsregister   geftArt     Bei 
des»  Eeg>ilstennchter  siad  ^mjn^üi^  Akte  einzutragen, 
«eli^  ifir  ibren  BestaMl  und.  t)ix  ^txe  nac^  Awepn 
bin  wigkcado  wiebtigsten  Recbtsverhältsitee  vojj  «it- 
sch«id&a4ef  BedeiAung.  sisd,^  dler^t,  dase  ewtwisr 
dw  GtMtjg^«t  dkaei  Akte  durcb  4*  EiDtragimg  be- 
dingt ist,  oder  dass  doch  mindestens  an  die  SMtragwg 
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oder  I^chteiotjiagiuog  sich  aadcFweitig^  wichtige 
ReebtsfiDlgen,  knUpGsit  (H.G3.,  Art.  210,  2l0b^  211, 
214t  228,  233;.  243,  244,.  347  2.  4  vgl.  Art.  46). 
Eine  wfjt.  geringere  i:ecbtUche  Bedeutung  hat  die  Z.w  e  lg— 
niederlassung,  das  ist  der  blosse  Nebensite: der  GesellschafitK 
Es  gilt  für  sie  nicht  der  Satz  g,  weder  positiv  noch  negativ. 
Denn  auch  in  ihrer  Zweigniederlassung  untersteht  die  GeSttU- 
sebait  dem  örtUcbea  Recht  ibreS:  Hal^)tsitzes,  und  wie  es 
einerseits  nicht  genügt,  so  ist  es  andererseits  nicht  erfocdesUoh, 
dass  ihr  Statut  dem,  örtlichen  Recht  der  Zweigfiiederlassung 
entspächt  Der  drastische  Satz  des  Englischen,  Chief  Justice. 
Erle  (Shelford,  Joint  stock  Company  2.  ed.  p.  4tl):  >We  makS: 
no  ioqjiiry  into  the,  Constitution  o£  a,  foreign  Company  any 
more  thaa  we  sbould  ioto  the  generation  of  an  iodividual 
being  herec  ist  durchaus  korrekt  und  mit  den  rechtlichen  An- 
erkennung  einer  auswäjHs  domiziljrten  Aktiengesellschaft  alleio 
verträglich.  Nur  versteht  sich  —  imd  nur  in  diesem  Sinne, 
sind  die  betreffenden  Gesetze  und  Staatsverträge,  z.  B.  bel^- 
sches  Gesetz  über  die  Gesellschaften,  Art.  130;  ungarisches 
Handelsgesetz  §  210,  211  ff:,  vgl.  namentlich  Art.  211  Z..  I,, 
Art  216,  217  Z.  I;  französisches,  Gesetz  vom,  30.  Mai  1857;' 
österreichische  Verordnung  vom  29..  November  1865;  deutsqh- 
englischer  Vertrag  vom  27.  März  1874  u.  a.  nj.,  zu.  verstehen, 
dass  hinsichtlich  des  Geschäftsbetriebs  im  Inlande  und  der 
diesen  ermöglichenden  Voraussetzungen  (wie  Ei:tbeüung  und 
Widerruf  der  Vollmachten  u.  dergl.)  die  Vorschriften  des  in- 
landischen Rechts  beobachtet  werden.,,  es  sei  denn  —  wie 
in  einzelnen  Beziehungen  durch  das  betgische,  insbesondere 
aber  durch  das  ungarische  Gesetz  geschehen  ist  —  ausdi^k- 
licb  eine  weitere  Konformirung  an  das  inländische  Recht 
auferlfegt. 

Vgl.  auch  Vavasseur  a.  a.  Q.  p.  282,  285;  Lind- 
ley  a.  a.  O.  p.  218  [3  ed.  p.  9tO  ff.]. 
Es  liesse  sich  somit  nicht  erreichen,  dass  die  zu  Berlin 
gleichzeitig  mit  deren  Verl^egung  nach  Bukarest  errichtete 
Zw«0uederleflsiiB£  dn  rumänischen.  EiseBbahaesrAktiengeseU- 
scbaft  foctfuh»;,  dem,  deutschen  Aktt^acecht  zu  usterstehsn, 
TC « n  B  die  Gesellschalt  an  ihvem  nunmehrigeQ  Haiiptsitz  zu 
^tkatrest^  nicht  nnehr  dem.  dsidiscben,  soadstadwaiilumAweduui 
Aktientecht  iaiterw<wfen,  s«in  wäcde,  — 
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Es  gilt  ferner  fUr  die  Zweigniederlassung  nicht  der  Satz  b. 
Daraus  folgt,  dass  am  Orte  der  inländischen  Zweigniederlassung 
über  das  Vermögen  der  auswärtigen  Aktiengesellschaft  nur 
insofern  der  Konkurs  eröffnet  werden  kann,  als  das  Veimög«! 
sich  im  Inlande  befindet. 

Preussische  Konkursordnung  §§  292  —  296;  deutsche 
Konkursordnimg  §  208; 

Tgl.  Entscheidungen  des  Reichs  -  Oberhandelsgerichts. 
Bd.  XXI  S.  36. 

Dass  umgekehrt  im  Falle  der  Konkurseröffnung  am  aus- 
wärtigen Hauptsitz  der  Gesellschaft  der  Konkurs  auch  das 
inländische  Vermögen  ergreift: 

nur  unter  Vorbehalt  nach  der  preussischen  Konkors- 
ordnung  §§  294,  295,  prinzipiell  nach  der  deutschen  Konkurs- 
ordnung §  207; 
dass  an  dem  inländischen  Ort  der  Zweigniederlassung  ein 
Gerichtsstand  gesetzlich  nur  hinsichtlich  derjenigen  Ansprtlche, 
welche  daselbst  zu  erfüllen  sind,  oder  doch  aus  giltigen  Ge- 
schäften dieser  Zweigniederlassung  oder  endlich  aus  der  Ver- 
waltung der  Niederlassung  selbst  entstammen. 

Entscheidungen  des  Reichs-Oberhandelsgerichts  Bd.  XO 
S.  216,  XIV  S.  402,  XVII  S.  313  ff.,  XIX  S.  260,  vgl. 
XXII  S.  283  ff.;  preussische  allgemeine  Gerichtsordnung  I  2 
§§  148  bis  158;  deutsche  Prozessordnung  §§  22,  29,  31, 
vgl.  §  19  Abs.  3. 

Es  gilt  endlich  fUr  die  Zweigniederlassung  der  Satz  o  nur 
mit  sehr  erheblichen  Einsdii^nkungeu,  indem  zuvörderst  der 
Registrirung    oder   dem   landesgesetzlich  entsprechenden    Akt 
am    Hauptsitze    der    Gesellschaft    genügt    sein    muss,     die 
Registrirung    beim  Gericht   der  Zweigniederlassung    nur   bei 
Ordnungsstrafe    vorgeschrieben    ist,    im    Uebrigen    aber    die 
Folgen  unterlassener  Eintragung  mindestens  zweifelhaft  sind: 
H.G.B.  Art.  21,  212,  214,  233. 
Nürnberger  Prot  S.  4654  ff. 
3.  Entsprechend  der  vorstehend  dargelegten  rechtlichen 
Bedeutung    des    Gesellschaftssitzes    kann    ach    an    dessen 
Aendemng  eine  sehr  erhebliche,    nicht  nur  that^chlicfae, 
sondern    auch   rechtliche    Verschiebung    der    Gesellschafts- 
situation knüpfen.    Es  versteht  sich,  dass  schon  die  that- 
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sächliche,  noch  mehr  jede  rechtliche  nachtheilige  Verände- 
rung die  Verantwortlichkeit  der  Gesellschaftsorgaiie, 
welche  diese  Verlegung  herbeigeführt  haben,  zu  begründen 
vennag.    Es  ist  hier  indessen  nur  diejenige  Rechtsändemng 
ins  Auge  zu  fassen,  welche  mit  dem  rechtlichen  Fort- 
bestand  der  Gesellschaft  unverträglich  ist 
Eine  derartige  Verschiebung  nun  ist  unmöglich,  sofern 
die  Verlegung  innerhalb  desselben  Staates,   z.  B.  der 
preussischen  Monarchie,   stattfindet     Eine  gewisse  Aenderung 
der  Rechtsverhaltnisse  ist  auch  hier  nicht  ausgeschlossen,  so 
lange,   wie  zur  Zeit,   innerhalb  des  gleichen  Staates  eine  er- 
hebliche Verschiedenheit  des  subsidiären  bürgerlichen  Rechts, 
des  Konkurs-  und  Prozess-Rechts,  besteht.     Indessen  ist  nicht 
nur  das  Handelsrecht,   insbesondere  Aktienrecht,  das  gleiche, 
sondern  es  wird   auch   selbstverständlich  in  jedem  Theile  des 
Staates  jeder  Staatsangehörige  hinsichtlich  des  Geschäftsbetriebs 
und  der  Rechtsverfolgung  als  Inländer  behandelt. 

Findet  dagegen  die  Verlegmig  in  einen  ausländischen 
Staat  statt,  so  liesse  sich  sogar  bezweifeln,  ob  die  etwaige 
Identität  des  Aktiengesellschaftsrechts  —  wie 
solche  z.  B.,  obgleich  keineswegs  schlechthin,  zwischen  dem 
Deutschen  Reich  und  der  Österreich-ungarischen  Monarchie, 
sowie  zwischen  den  österreichischen  Gebieten  diesseits  und 
jenseits  der  Leitha  besteht  —  ausreicht,  den  Fortbestand  der 
Gesellschaft  zu  wahren.  Die  auch  nur  in  solches  >Ausland* 
verlegte  Aktiengesellschaft  ist  für  den  ursprilnglichea  Heimaths- 
staat  nicht  mehr  eine  inländische.  Ihre  Existenz  ruht  fUr  den 
ursprünglichen  Heimathsstaat  nicht  mehr  auf  dem  sicheren 
Boden  des  Landes-  bezw.  Reichsrechts,  sondern  auf  dem 
schwankenden  Boden  des  internationalen  Rechts,  and  es  könnte 
z.  B.,  abgesehen  von  Staatsverträgen,  ein  preussischer  Richter 
—  ganz  entsprechend  übrigens  dem  ungarischen  Handelsgesetz 
§  211  Z.  7,  §  217  Z.  3  —  die  Frage  der  Reciprodtät  gemäss 
§  43  ff .  der  Einleitung  zum  AX.R.  stellen.  Die  —  für  die 
Möglichkeit  einer  Zweigniederlassung  erhebliche  —  Zulassung 
zum  Gewerbebetrieb,  sowie  die  Befugniss  zum  Erwerb  von 
Grundeigenthum  ist  für  eine  derartige  Aktiengesellschaft  an 
ministerielle  bezw.  landesherrliche  Genehmigung  gebunden: 
Gew.O.  §  12,  Preuss.  Ges.  v.  22.  Juni  1861  §  1; 
preuss.  Ges.  v.  4,  Mai  1846. 
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fe  greifen'anÜlitih'gegeasift, 'somit  K«A'gt|(tn-i!hfe4rfttafeit^^ 
äXraigfltedeite^taigeii  die  iinmei'bta  'tiodi  gewk^igeiL,  aodi 
«ttrth  ait  deutscht  'CrvöpfMe3Stn*iiB^  .kehieswegs  vMtg  "be- 
settt^ten  fjrtftessoalisdhen  'Besdltraxficttugeii  der  Aoslttader,  ins- 
tiestnaflere  <hinsidfaflich  des  iGeritaitsStanaes,  PlAz.  ^Da^qgen 
kann  es  keinem  2«relfel  tmterliegeti,  daae  die  Verschieflen- 
heit  awcli  des  Aktienige-sfllsChaftsreclits  die  Mög- 
lichkeit aes  Tecbtlic^en  F^ntbeStandes  tiet  Veri^rong  des 
Stees  Btisschliesat.  Bin  PrficedeQtfall  in  dieser  Ritihttn^  ist 
udr  'oitiHt  'bekaaüt.  Die  Aktiengesellschaft  i'Bsdhweiler'Toä)- 
-ftfbrtkent ,  -Welche ,  nadi  MittheÜtmg  des  Herrn  J.  1i.  Ln6. 
flfren  Sitz  ron  -Berlin  nach  Stras^burg  'i.  'E.  verlegt  Imt,  ist 
Imierhalb  des  Gebietes  des'den'tschen  MtieM-edHs  geblieben, 
da  hl  Strassbnrg  bereits  seit  dem  l.-<!fttober  1872 'das  detttsdie 
flanSelsgesetzbuch  in  'Gehung  stdit. 

TMe  Annahme,  es  ne'hme  eine  in  das  Ausland  -vertäte 
Aktiengesellschaft  ihr  einheimisches  Recht,  gleidtsam  als  in- 
tegrirenden  Bestandthell  ihrer  Persönlichkeit  mit  sich ,  ist  mi- 
richtig  hinsichtlich  der  absoluten  Vorschriften  des  bräberigen 
Rechts,  da  diese  aufhören,  für  sie  absolute  zu  sein ;  desglacben 
hinsichtlich  der  disjjositiven  Vorschriften  des  bisherigen  Rech^ 
welche,  gleich  den  Bestimmungen  Ihres  Statuts,  mindestens 
faisofem  cessiren,  als  sie  absoluten  Votschriften  des  nun- 
mehrigen  Landesrechts  widerstreiten.  Ob  auch  nm:  die  mit 
dem  letzteren  vertraglichen  dispositiven  Bestimmungen  des 
bisherigen  Rechts  in  Kraft  bleiben,  erscheint  in  hohem  Grade 
zweifelhaft,  wie  neben  Anderem  die  sogar  für  das  Gebiet  des 
ähelicben  Güterrechts  im  Talle  einer  "Wohnsitzverlegung  be- 
stelfaende  gemeinrechtliche  Kontroverse  ergiebt. 

Die  Protokolle  der  Nürnberger  Konferenz  berühren  die 
Frage  der  Verlegung  einer  Aktiengesellschaft  und  des  für 
diesen  Fall  maassgebenden  Ortlichen  Rechts  an  keiner  Stelle, 
audi  nicht  S.  371  ff.  Eine  gelegentliche  Aeussermig  wäre 
ohnehin  ohne  Gewicht,  da  die  entsprechende  Materie  durch 
das  Handelsgesetzbuch  weder  geregelt  ist,  noch  hat  geregelt 
werden  sollen. 

Endlich  kommt  es  nicht  sowohl  darauf  an,  ob  die  nach 
Bukarest  verlegte  Gesellschaft  als  daselbst  zu  Recht  be- 
stehend auch  vom  preussischen  Richter  anerkannt  werden  muss, 
vielmehr  lediglich  darauf,  ob  er  diese  GeseUscbaft  in  privat- 


Google 


MbhÜiabSt  Seeiäbäli£  als  «nne  atnb  «u8ll«ii4i««'he  oder 
als  die  fortgesetzte,  wenBelci^fe  H%  4a«  Am-sland 
V«q-le^<«  in'lKB'di^lie  äesellBc'haft  aa&sfasMn  hat 
es  4eiKftAät  ihieniach  «fai,  4ass  otme  >@PWid  atif  das  alktdfaigs 
tMtetetete  «ad  te  41a-  'debtaaben  <I!Mwfai  xitid  Praaiis,  ebwie, 
««Uiig4eich  WMjli  «iebt  in  f^räBkreicdi-,  ^dooh  üi  der  taebenn 
«ttt(Ufii£st!h%  Gesäa^buag  «üK^aitBte  Fi^i^  -des  iBtermalie^ 
aalen  Siedtts  (vgl.  s.  -B.  oadt  EmeaheiAtutBm  -des  Rvitdi»- 
Ob(ft1i^aelsg»4ohts  Bd.  XXU  S.  147),  es  Mi  -^ne  >ib  Aoslaude 
dUA  -dot^^f«)!  l^eOtt  gültig  begfüedete  «usÜtadische  Aktien^ 
Ü^Mllsdbaft  aaoh  idi  bJlaade  als  2U  Reaht  besteAtend,  in»- 
bfcSbttdäte  als  ßdMri^tiig  2ii  behandele,  Ittgend  welobes'Gewicht 
tifAegt  iffieä.  Dam  es  iolgt  ]a  aus  diesem -Gnudsatz  nur,  dass 
(^-äühw  Jnlandistihe,  nim  aber  «t»ländisc}ie  Aktiengesellschaft 
te  jkrer  ^rüheFen  Heltbdth  tifane  W«iteTes  diese  Rech&steUong 
etiler  ftasländischen  Aktiengesellschaft  geniesst,  keinesw^^ 
dligegen,  dass  sie  mit  der  Ittäberigea  inlaadtsdien  Gesellschaft 
räobtiich  identisch  ist. 

Naher  läge  der  Hinwaod ,  dass ,  "wetin  so  der  Tecbtliche 
Ftfi!4bestand  der  Aktiengesellschaft  an  die  Fortdauer  ihres 
orsprUnglichen  örtlichen  Rechts  gekoBpft  wird ,  aoch  jede 
Aendening  derselben  durch  die  Gesetzgebung  des  Heinaths- 
staats  den  Fortbestand  det  Gesellschaft  anssohhessen  würde. 
Indessen  ist  nicht  nur  sehr  zweifelhaft,  wie  weit  die  sogar 
absoluten  Vorschriften  eines  neuen  Gesetzes  auf  bereits  be- 
stehende Aktiengesellschaften  Anwendimg  finden,  scmdem  es 
werdöh  atach  allfollsige  Härten  durch  transitorische  Vorschriften 
Termieden;  es  beruht  endlich  die  rechtliche  Kontimiität  alten  und 
neuen  Rechts  hier  auf  einem  staatsrechthchen  Prinzip,  welches 
nur   innerhalb  des   gleichen   Staates   anerkannt  werden  kann. 

Sofern  aber  durch  die  Verlegung  ihres  Sitzes  nach 
Bukarest  die  bisherige  deutsche  Aktiengesellschaft  sich  in  eine 
ruhänische,  und  fortan  dem  rumänischen  Aktienrecht  unter- 
stehende verwandelt,  so  hat  diese  Verlegung,  mag  sie  auch 
nicht  in  diesem  Sinne  gewollt  sein,  juristisch  als  eine  Auf- 
läsung der  nach  deutschem  Recht  bestehenden  Aktien- 
gesellschaft zu  gelten.  Es  läge  ein  von  dem  Gesetz  nicht 
vorgesehener  Fall  der  Auflösung  vor,  welcher  aber  nach  all- 
gemeinen Prinzipien,  wie  nach  der  allgemeinen  Schlussklaiisel 
des  Art.  242  Abs.  2: 
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iWenn  die  AuflOscmg  einer  Aktiengesellschaft  ms 
anderen  Gründen  erfolgte 
den  Prinzipien  der  Art.  243  ff.,  insbesondere  auch  im 
Art.  226  b  Z.  5  unterworfen  wäre.  Es  ist  unerheblich,  6is 
das  Gesetz  nur  den  gewöhnlichen  und  regelmässigen  Fall  ie 
bei  Auflösungen  stattfindenden  Gesetzesverletznngen,  nämlid 
die  >VertheiIung  des  Gesellschaftsrennögeosc  und  die  >tiieü- 
weise  Zurückzahlung  des  Grundkapitals« ,  H.G.B.  Art  2ß. 
248,  vorsieht.  Denn  es  ergiebt  sich,  im  Zusammenhalt  namem- 
licb  mit  Art.  247,  das  deutliche  in  allen  Konsequenzen  dordi' 
zufuhrende  Prinzip,  dass  eine  jede  den  Rechten  derGIäofaige 
pt^judicirende  Disposition  über  das  Vermögen  einer  auf- 
gelösten Aktiengesellschaft  nur  unter  Beobachtnng  der 
gesetzlichen  Vorschriften  zugelassen  wird,  und  es  gilt  augen- 
scheinlich gleich,  ob  diese  Disposition  durch  Vertboluig 
an  die  Aktionäre  oder  durch  Ausantwortung  an  etne  aw 
Aktiengesellschaft  erfolgt.  —  Daran  würde  endlich  auch  die 
Errichtung  einer  Zweigniederlassung  zu  Berlin  nichts  ändeiL 
da  eine  solche  nur  als  Filiale  der  neuen,  in  Bukarest  errichteten 
Aktiengesellschaft,  nicht  als  Filiale  einer  nur  fortgesetrleii 
Gesellschaft  in  Betracht  käme.  DerRegisterrichter  aber 
müsste ,  entweder  davon  ausgehend ,  dass  der  Beschlnss  der 
Verlegung  ohne  gleichzeitige  Auflösung  unstatthaft  sei,  äe 
Löschung  und  demzufolge  auch  die  Eintragung  der  Zwei|- 
niederlassuQg  versagen  —  oder,  indem  er  in  dem  BescUos 
der  Verlegung  rechtlich  den  Beschluss  der  Auflösung  findet, 
zwar  die  gegenwärtige  Firma  löschen,  aber  nur  unter  gleidi- 
zeitiger  Eintragung  einer  Liquidationsfirma,  und  wiederum  ite 
Registrining  einer  Zweigniederlassung  versagen,  weil  solche 
für  die  liquidirende  Gesellschaft,  mindestens  an  ihrem  Sita 
nicht  errichtet  werden  kann.  — 

4.  Vorstehend  ist  davon  ausgegangen,  dass  das  dealsi^ 
und  das  rumänische  Aktienrecht  in  irgend  wesentlichsi 
Punkten  divergiren.  Diese  Voraussetzung  trifft  nun,  aoch 
abgesehen  von  der  mir  nicht  zugänglichen  und  in  erster  Löik 
tnaassgebeoden  Praxis  der  rumänischen  Gerichte,  zu.  Ctaia 
indem  das  am  1.  Januar  1841  für  die  Wallache!  in  Kraft 
getretene,  durch  G^tz  vom  7.  Dezember  1863  auf  das  gao« 
FüTStenthum  Rumäoieo  ausgedehnte  Handelsgesetdnich  adi 
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(vgl.  auch  St.  Joseph,  concordance  p.  403) 
aut  die  dürftigen  Bestimmungen  des  französischen  in  dem 
Code  de  commerce  von  1808  enthahenen  Societätsrechts  be- 
schränkt, enthalt  es  zwar  —  für  sich  genommen  und  von  dem 
subsidiären  bürgerlichen  Gesetzbuch  vom  26.  November  1864 
abgesehen  —  schwerlich  absolute  mit  dem  geltenden  Statut 
der  rumänischen  Eisenbahnen-Aktiengesellschaft  und  den  Be- 
stimmungen des  deutschen  Handelsgesetzbuchs  unvereinbare 
Vorschriften,  entbehrt  aber  des  ganzen  Details  der  deutschen 
Handelsgesetzgebung,  vornehmlich  auch  der  zahlreichen  ab- 
soluten durch  das  Bundesgesetz  vom  11.  Juni  1870  noch  ver- 
schärften und  vermehrten  Normen.  Ob  in  allen  diesen  Be- 
ziehungen durch  das  die  Aktiengesellschaften  betreffende 
Reglement  vom  31.  Januar  1868  eine  Aenderung  eingetreten 
ist,  vermag  ich  augenblicklich  nicht  festzustellen.  Immerhin 
aber  dürfte  der  im  gewissen  Sinne  unfertige  Zustand  des 
bestehenden  rumänischen  Aktienrechts  einen  Ausweg  dar- 
bieten, um  denjenigen  Schwierigkeiten  zu  begegnen,  welche 
sich  unverkennbar  an  eine  die  Liquidation  nothwendig  nach 
sich  ziehende,  mit  den  Interessen  vornehmlich  der  Stamm- 
aktionäre  schwerlich  vereinbare  Auflösung  der  gegenwärtig 
bestehenden  Aktiengesellschaft  knüpfen  würden. 

III.  Es  liegt  auf  der  Hand,  dass  nur  ausserordentliche 
Umstände  dahin  führen  konnten,  den  Sitz  einer  Aktiengesell- 
schaft, deren  Zweck  der  Bau  und  Betrieb  der  rumänischen 
Eisenbahnen  ist,  ausserhalb  Rumäniens  zu  errichten.  Diese 
aus  der  Entstehungsgeschichte  der  Gesellschaft  freilich  erklär- 
liche Anomalie  führte  unter  Anderem  auch  dahin: 

den  Sitz  der  Gesellschaft  von  dem  Sitz  des  Administra- 
tionsrathes  und  der  Betriebsdirektion  zu  trennen; 
Statut  g§  2,  20,  33—36; 

unter  den  Gesellschaftsblättem   auch  drei   rumänische 
Blätter  zu  bezeichnen: 
Statut  §  14; 

für  drei  bis  fünf  Mitglieder  des  Aufsichtsraths  deren 
ständigen  Wohnsitz  in  Rumänien  vorzuschreiben: 
Statut  §§  24,  34; 

Galdtcbvldt,  Varmitcbte  Schrittan.  39 
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für  die  Sitzungen  des  Aufsicbtsraths  neben  Berlin  audi 
Wien  oder  Bukarest  in  Aussicht  zu  nehmen: 
Statut  g  27; 
dem   Aufsichtsrath    die   Bestimmung    des    jedesttialigen 
Versammlungsorts   der  Generalversammlung  zu  überlassen: 
Statut  §  37; 
die   Abänderung    und   Ergänzung   des   Statuts   für  die 
Regel  an  die  Zustimmung  der  rumänischen  Regierung  zn 
binden : 

Statut  §  43  ad  c; 

die  Auflösung  der  Gesellschaft  nur  nach  vorgüogiger 
Benachrichtigung  der  rumänischen  Regierung  zu  gestatten: 
Statut  §  50; 

endlich  und  vor  Allem: 
die   Verlegung    des   Sitzes   der   Gesellschaft    an    einen 
anderen  Ort   in  Aussicht  zu'nehmen,   und  diesen  wichtigen 
Akt  sogar  einem  Beschluss  des  Aufsichtsraths  zu  überlassen: 
Statut  §  2. 
Nach  der  gesammten  Sachlage  lässt  sich  daher  auch  nicht 
bezweifeln,    dass   als    dieser   künftige   Sitz   ein  im   ausser- 
deutschen   Auslande    belegener    Ort,    und   es    lieg;t    am 
nächsten,  dass  schlechthin  oder  doch  unter  gewissen  erwartetec 
Eventualitäten  Bukarest  als  dieser  Ort  gemeint  ivar.     Mao 
darf   daher   den   §   2   des  Statuts   verständiger  Weise    dahin 
interpretiren : 

die  Aktiengesellschaft  behält  sich  vor,  ihren  Sitz  nach 
Bukarest  zu  verlegen, 
und  da  juristisch  an  sich  der  lediglich  von  dem  Ermessen  des 
Aufsichtsraths  abhängige  Zeitpunkt  dieser  Verlegung  nicht 
ins  Gewicht  fallt,  so  darf  man  den  §  2  des  Statuts  auch  da- 
hin lesen: 

Vom  1.  Januar  1879  (bezw.  von  einem  anderen  Zeit- 
punkt) ab  ist,  falls  die  Gesellschaft  bezw.  der  Aufsichtsrath 
dies  beschliesst,  der  Sitz  der  Gesellschaft  Bukarest. 
Hiemach  hat  die  Gesellschaft  bereits  bei  ihrer  Errichtung 
ihren  Willen  dahin  ausgesprochen,  dass  sie  trotz  der  Verlegung 
des  Gesellschaftssitzes   nach  Bukarest    unverändert    fort- 
bestehen solle,     Sie   hat  nicht  lediglich  gewollt,    dass  vom 
1.  Januar  1879   (bezw.   von   einem  anderen  Zeitpunkt)    ab   an 
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die  Stelle  der  bisher  in  Berlin  befundenen,  aufzulösenden  und 
liquidirenden  Gesellschaft  eine  neue  in  Bukarest,  aber  unter 
gleichen  Rechtsnormen  und  Statuten  treten  solle. 

Findet  also  z.  B.  am  1.  Januar  1879  die  Verlegung  des 
Sitzes  statt,  so  müssen  die  gleichen  Rechtsfolgen  eintreten, 
wie  wenn  das  Statut  folgendermaassen  lautete: 

Der  Sitz  der  Gesellschaft  ist  bis  zum  31.  Dezember  1878 
Berlin,  vom  1.  Januar  1879  ab  Bukarest- 
Juristisch  aufgefasst  kann  diese  Bestimmung  einen  doppelten 
Sinn  haben: 

Die  Gesellschaft  soll  bis  zum  31.  Dezember  1878  dem 
in  Berlin  geltenden  Recht,  von  da  ab  dem  in  Bukarest 
geltenden  Rechte  unterstehen. 

Oder:  Die  Gesellschaft  soll  auch  nach  dem  31.  Dezem- 
ber 1878  dem  zur  Zeit  ihrer  Begründung  in  Berlin  gelten- 
den Rechte  unterstehen. 
Ist  nun,  wie  die  Erörterungen  ad  II.  dargelegt  haben,  die 
erste  Auffassung  juristisch  unstatthaft,   weil  sie  die  rechtliche 
Unmöglichkeit  involviren  würde,  dass  eine  Aktiengesellschaft 
unter  einem  von   dem  örtlichen  Recht  ihres  ursprünglichen 
Sitzes   abweichenden   ausländischen   Gesetz   unverändert    fort- 
besteht,   so  kann   nur  die  zweite  Auffassung   gewollt  sein, 
welche  sich  dahin  präcisiren  lässt; 

die  Gesellschaft  soll  trotz  der  Verlegung  ihres 
Sitzes  nach  Bukarest  fortbestehen,  sofern  sie 
trotz  dieser  Verlegung  dem  bisherigen  Recht 
unterworfen  bleibt. 
So  verstanden  hat  die  Bestimmung  des  Statuts  einen  völlig 
klaren  und  statthaften  Sinn  und  bindet  selbstverständlich  nicht 
allein  die  Aktionäre,  sondern  auch  die  Gläubiger  der  Ge- 
sellschaft, insbesondere  die  Inhaber  der  Prioritäts-Obligationen. 
Dean  diese  haben  ein  Recht  nicht  darauf,  dass  ihr  Schuldner 
seinen  Wohnsitz  beibehalte,  auch  nicht  auf  dessen  Fortexistenz, 
sondern  nur  darauf,  dass,  wenn  durch  Verlegung  des  Wohn- 
sitzes etwa  seine  bisherige  rechtliche  Existenz  erlischt,  ihnen 
die  für  diesen  Fall  gesetzlich  geordnete  Befriedigung  zu 
Theil  werde.  Besteht  dagegen  trotz  der  Verlegung  die  Aktien- 
gesellschaft als  identische  Gesellschaft  fort,  so  kann  der 
dadurch  möglicherweise  bewirkten  faktischen  Verschlimme- 
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rung  ihrer  Lage  ein  erhöhtes  Zugriffsrecht  oder  Sicbenmgs- 
recht  der  Gläubiger  entsprechen,  indem  namentlich  die  nunmehr 
ausländische  Gesellschaft  dem  nachtheihgeren  Recht  der 
Ausländer  untersteht;  dagegen  erleiden  die  materiellen  Rechts- 
verhältnisse keine  Aenderung.  Auch  macht  es  hierbei  keinen 
Unterschied,  ob  bereits  bei  Begründung  der  Schuld,  insbesondere 
bei  der  Aufnahme  des  Anlehens,  die  Gläubiger  auf  diese 
mögliche  Verlegung  des  Sitzes,  Überhaupt  ob  sie  auf  die 
Statuten  hingewies<.'n  sind,  da,  wer  einer  Aktiengesellschaft 
kreditirt,  sich  insoweit,  als  sein  Interesse  berührt  wird,  um 
deren  Statute  zu  kümmern  hat,  auch  rechtlich  statthafte  Ab- 
änderungen des  Statuts  Überall  als  möglich  zu  unterstellen 
sind.  Auf  die  Frage  des  Gerichtsstandes  soll  am  Schlüsse 
eingegangen  werden  (ad  IV). 

Die  Gesellschaftsorgane  handeln  somit  dem 
Statut  und  dem  Gesetz  gemäss,  sofern  sie  die 
Verlegung  des  Sitzes  unter  den  den  Fortbestand 
der  Gesellschaft  ermöglichenden  gesetzlichen 
Bedingungen  herbeiführen,  und  unterstehen  unter  dieser 
Voraussetzung  nicht  der  dadurch  in  225  b  H.G.B.  nonnirten 
Verantwortlichkeit. 

Unzureichend  für  diesen  Zweck  wäre  eine  dem  modi- 
ficirten  Statut  zu  inserirende  Klausel,  dass  Bestand  und 
Auflösung  der  Gesellschaft  nach  deutschem  Recht  zu  beurtheilen 
seien,  Sie  wäre  nicht  nur  uovrirksam  gegenüber  allem  ab- 
soluten rumänischen  Recht ,  sondern  auch  darüber  hinaus 
keineswegs  vor  Anfechtung  sicher,  da  es  ein  durchaus  nicht 
feststehender  Satz  des  internationalen  Rechts  ist,  dass  die 
Uebereinkunft  oder  einseitige  Willenserklärung,  es  solle  ein 
fremdes  Gesetz  für  künftige  Streitfälle  maassgebend  sein, 
nur  die  Betheiligten,  nicht  den  Richter  schlechthin,  bindet. 
Sogar  eine  ausdrückliche  Zusicherung  der  rumänischen  Re- 
gierung wäre  bei  der  selbstverständlichen  UnaUiängigkeit 
ihrer  Gerichte  ohne  rechtliches  Gewicht.  — 

Ausreichende  Sicherheit  vermag  nur  folgendes  Vor- 
gehen zu  gewahren: 

Das  der  veränderten  Sachlage  entsprechend  modifidrle 
Statut  der  Eisenbahngesellschaft  wird  mit  den  als  Anhang 
beigefügten  Vorschriften  des  geltenden  deutschen  Aktien- 
gesetzes  durch  die  gesetzgebende  Gewalt  des  Fürsten- 
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thuiES  Rumänien  zur  ausschliessenden  Norm  für  die 
Beurtheilung  der  Rechtsverhältnisse  der  Gesellschaft  erhobeo. 
Es  würde  so  selber  zum  rumänischen  Landesgesetz,  wenngleich 
nur  dieser  einen  Gesellschaft,  zu  einem  Specialgesetz, 
welches  als  solches  schlechthin  gilt  und  jedem  Eingriff  des 
bestehenden  allgemeinen  Landesrechts  entzogen  ist. 

Allerdings  nicht  des  künftigen.  Gegen  diese  Gefahr 
vermag  weder  Uebereinkunft  noch  Landesgesetz  zu  schützen, 
nicht  einmal  ein  Staatsvertrag,  für  welchen  es  im  vorliegenden 
Falle  überdies  an  einer  mitpaciscirenden  andern  Staatsgewalt 
fehlen  würde.  Wie  hoch  oder  wie  niedrig  indessen  auch  that- 
^chlich  diese  Gefahr  geschätzt  werden  mag,  für  die  hier 
allein  erörterte  Rechtsfrage  erscheint  die  Möglichkeit  künftiger 
Rechtsänderung  ohne  Gewicht.  Denn  darüber,  ob  die  nach 
Bukarest  verlegte  Gesellschaft  mit  der  bisher  in  Berlin  be- 
standenen rechtlich  identisch  sei,  auch  rechtlich  als  eine  blosse 
Fortsetzung  erachtet  werden  müsse,  also  durch  die  Verlegung 
nicht  aufgelöst  werde,  darf  lediglich  derjenige  Rechtszustand 
in  Betracht  gezogen  werden,  welcher  im  Augenblicke  der 
Verlegung  besteht,  und  es  ist  Sache  nur  der  Zweck- 
mässigkeit —  nicht  der  juristischen  Erwägung,  ob  die  Be- 
theiligten die  Gefahr  einer  in  Zukunft  möglichen  Aenderung 
der  bestehenden  Rechtsgrundlage  durch  spätere  absolute 
Landesgesetze  laufen  wollen.  Nur  in  dem  vorliegend  ja  un- 
denkbaren Falle  würde  es  sich  anders  verhalten,  wenn  die 
Interessenten  von  vornherein  darüber  einig  wären,  dass  die 
Rechtskontinuität  eine  nur  scheinbare  sein  und  alsbald 
mittelst  neuer  Landesgesetze  der  transferirten  Gesellschaft  ihre 
bisherige  Rechtsgrundlage  entzogen  werden  solle,  da  eine  der- 
artige Umgehung  des  deutschen  Gesetzes  der  direkten  Ver- 
letzung desselben  gleichzuachten  wäre.  — 

Auch  die  augenscheinlich  näher  liegende  Gefahr,  dass, 
ungeachtet  aller  vorauszusetzenden  Gewissenhaftigkeit  und 
Umsicht,  eine  überall  vollkommen  sichere  und  richtige  An- 
wendung des  deutschen  Rechts  von  den  rumänischen  Gerichten, 
weil  ausserhalb  des  Flusses  deutscher  Praxis  und  Doktrin 
stehend,  nicht  zu  erwarten  sei,  gehört  lediglich  dem  Gebiet 
der  Zweckmässigkeitserwägungen  an.  Der  rechtlichen  Prüfung 
muss  es  genügen,  dass  die  Beurtheilung  etwaiger  Streitfälle 
auch  für  die  Zukunft  nach  deutschem  Recht  gesetzlich  verbürgt 
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ist,  mag   auch  vielleicht   die  Richtigkeit   dieser  Urtheile  mehr 
oder  weniger  gegründeten  Bedeaken  unterliegen. 

Es  kann  unerörtert  bleiben,  ob  eine  Aendenrag  des  für 
die  Aktiengesellschaft  maassgebenden  Örtlichen  Rechts  über- 
haupt unter  den  Gesichtspunkt  einer  Verletzung  von  Sonder- 
rechten der  Aktionäre  oder  von  Rechten  ihrer 
Gläubiger  gestellt  werden  darf,  denn  es  soll  diese  Aendening 
im  vorliegenden  Falle  gesetzlich  ausgeschlossen  bleiben.  Recht- 
lich unerheblich  aber  ist  in  dieser  Beziehung,  dass  mögliche r- 
we  i  se  sich  an  diese  Verlegung  eine  Aenderung  des  Ge  ri  chts- 
Standes  knüpft  (s.  ad  IV.),  da  das  nur  prozessualische  Recht 
auf  einen  gewissen  Gerichtsstand  der  Gegenpartei  nur  unter 
besonderen  Voraussetzungen  gegen  thatsächliche  Aenderungen 
rechtlich  geschützt  wird.  Mehr  fällt  ins  Gewicht,  dass  an  die 
Verlegung  des  Sitzes  sich  insofern  eine  Verschiebung  der 
Vermögenslage  knüpft,  als  in  Zukunft  die  EinnahmeiiberschüsEe 
der  Gesellschaft  und  die  etwaigen  Zuschüsse  der  rumänischen 
Regierung  nicht  mehr  nach  Berlin  dirigtrt  zu  werden  brauchen, 
und  dass  damit  eine  Erschwerung  der  aÜfallsigen  Exekuti<m 
verbunden  ist.  Indessen  ist  schon  gegenwärtig  der  weitaus 
grösste  Theil  des  Gesellschaftsvermögens,  auch  abgesehen  von 
dem  besonders  wichtigen  Anspruch  auf  den  staatlichen  Zins, 
bezw.  Dividenden-Zuschuss,  nicht  in  Berlin,  sondern  in  Ru- 
mänien, und  es  kann  nur  in  Frage  kommen,  ob  einer  weKeren 
thatsächlichen  Verschiebung  der  Vermögenslage  im  Interesse 
der  Aktionäre  und  Gläubiger  durch  entsprechende  Stipulationen 
vorgebeugt  werden  muss.  Die  Rechtsbeständigkeit  der  Gesell- 
schaftsverlegung ist  davon  unabhängig. 

Bereits  oben  (II.  ad  3)  ist  angedeutet,  dass  immerbin 
Zweifel  möglich  seien,  ob  nicht  ungeachtet  der  Konti- 
nuität des  bisherigen  Aktienrechts  die  in  das  ausser- 
deutsche  Ausland  verlegte  Aktiengesellschaft  um  der  unver- 
meidlichen sonstigen  erheblichen  Aendenmg  und  der  m  Zukunft 
möglichen  völligen  Umgestaltung  ihrer  Rechtslage  willen  als 
durch  diese  Verlegung  aufgelöst  erachtet  werden  müsse.  Wenn 
ich  diese  Auffassung  zurückweise,  weil  sie  meines  Erachtens 
weniger  auf  einer  korrekten  juristischen  Analyse  des  That- 
bestandes,  als  auf  einer  wenig  klaren  Gesammtanschauung 
beruht  und  in  ihren  äussersten  Konsequenzen  sogar  zu  ge- 
wichtigen Bedenken  gegen  die  Sitzverlegung   innerhalb    des 
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gleichen  Staates  führen  müsste,  so  ist  die  Möglichkeit  nicht 
ausgeschlossen,  dass  deutsche  Gerichte  sogar  dieser  extremen 
Ansicht  huldigen,  somit  den  Gesellschaftsorganen  immerhin 
die  äusserste  Vorsicht  anzurathen. 

Das  Ergebniss  der  vorstehenden  Erörterungen  (I-III) 
ist  hiemach : 

Die  Verlegung  des  Sitzes  der  rumänischen 
Eisenbahnen-Aktiengesellschaft  nach  Bukarest 
durch  Beschluss  des  Aufsichtsraths  und  an- 
langend die  erforderliche  Abänderung  der 
Statuten  durch  Beschluss  einer  dem  §  43  g  ihres 
Statuts  entsprechenden  Mehrheit  der  General- 
versammlung ist,  bei  unverändertem  Fort- 
bestand der  Gesellschaft,  somit  ohne  Liqui- 
dation, nur  unter  der  Voraussetzung  rechtlich 
statthaft,  dass  das  zurZeit  bestehende  deutsche 
Aktienrecht  durch  rumänisches  Landesgesetz 
als  ausschliessende  Richtschnur  der  Gesell- 
schaftsverhaltnisse  anerkannt  'wird,  und  es  ist 
unter  dieser  Voraussetzung  eine  Inanspruch- 
nahme der  Gesellschaftsorgane  wegen  Ver- 
letzung der  durch  das  deutsche  Handelsgesetz- 
buch für  den  Fall  der  Auflösung  einer  Aktien- 
gesellschaft ertheilten  Vorschriften  ausge- 
schlossen. 

IV.  Es  bleibt  schliesslich  zu  erwägen,  wie  im  Falle  einer 
solchen  Verlegung  sich  die  prozessualischen  Rechte  der 
Aktionäre  und  Gläubiger  der  Gesellschaft  gestalten. 

1.  Da  die  Gesellschaft  aufhört,  eine  inländische  zu  sein, 
so  unterliegt  sie  hinsichtlich  der  Arrestbelegung  der  Begründung 
des  Gerichtsstandes,  des  Konkurses  und  sonst  den  nacb- 
theiligeren  gegen  Ausländer  bestehenden  Vorschriften  der 
geltenden  preussischen  und  der  späteren  am  1.  Oktober  1879 
in  Kraft  tretenden  deutschen  Reichsgesetze  (vgl.  oben  II). 

2.  Insoweit  in  Berlin  der  Gerichtsstand  des  Ver- 
trags (forum  contractus)  begründet  ist,  verbleibt  es  bei  diesem 
Gerichtsstand  trotz  der  Verlegung  des  Sitzes  —  und  zwar  nach 
dem  zur  Zeit  geltenden  preussischen  Prozessrecht  nur  unter 
der  Voraussetzung,   dass  die  Gesellschaft   in  Berlin  vertreten 
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bleibt  (sich  antreffen  lässt)  A.G.O.  I.  2  §  150,  nach  künftigem 
Reichsprozessrecht  schlechthin  auch  in  Ermangelung  dieser 
Voraussetzung : 

Deutsche  Civilprozessordnung  §  29. 

Dabei  kommt  in  Betracht,  dass  als  Erfüllungsort  für  die 
—  überall  zu  unterstellenden  Verbindlichkeiten  aus  Handels- 
geschäften —  im  Zweifel  derjenige  Ort  gilt,  an  welchem 
der  Schuldner  zur  Zeit  des  Vertragsscblusses  seine 
Handelsniederlassung  oder  in  deren  Ermangelung 
seinen  Wohnort  hatte.    (D.H.G.B.  Art.  324.) 

Weniger  klar  sind  die  Vorschriften  des  preussiscben 
bürgerlichen  Rechts.  Es  dürfte  daher  für  die  meisten  Fälle 
irrelevant  sein,  dass  die  Prioritätsobligationen  als  Zahlungs- 
ort »die  Gesellschaftskasse  zu  Berlins,  die  Dividendenscbeine 
der  Stamm -Prioritäts- Aktien  als  Zahlungsort  die  »Kasse 
der  rumänischen  Eisenbahn-Aktiengesellschaft«  bezeichnen, 
die  Dividendenscheine  der  Stammaktien,  sowie  die  Stamm- 
und  Prioritätsaktien  selber  keinerlei  Bestimmung  über  den 
Zahlungsort  enthalten.  Immerhin  sind  Zweifel  Über  den  Er- 
füllungsort nicht  überall,  insbesondere  nicht  hinsichtlich  des 
Kapitals,  ausgeschlossen. 

Es  empfiehlt  sich  daher  für  die  allgemeine  Begründung 
eines  Gerichtsstandes  hinsichtlich  sämmtlicher  älterer  Forde- 
rungen in  Berlin  anderweitig  Sorge  zu  tragen,  sei  es  durch 
eine  dem  Statut  zu  inserirende  Bestimmung: 

Deutsche  Civilprozessordnung  S.  19,  Abs.  3, 
sei   es   durch   eine   anderweitige   den  Gesetzen  entsprechende 
Vereinbarung.     (Prorogation,  Domizilerwählung.) 

A.G.O.  I.  2,  §  7.    Deutsche  Civilprozessordnung  §§  38.  40. 

Unter  dieser  Voraussetzung  unterliegt  die  weitere  pro- 
zessualische Behandlung  keinen  Schwierigkeiten,  weder  nach 
gegenwärtigem  noch  nach  künftigem  Prozessrecht:  A.G.O.  1. 
7,  §§4  ff.  Deutsche  Civilprozessordnung  §§  182,  160  ff.  Dass 
in  dieser  Beziehung  die  Errichtung  einer  Zweignieder- 
lassung zu  Berlin  erhebliche  Vortheile  begründet,  ist  wohl 
nur  insofern  anzuerkennen,  als  äusserlich  die  Ständigkeit  der 
prozessualischen  Vertretung  schärfer  hervortritt,  zumal  ein 
■Vertragsrecht  auf  Fortbestand  der  an  sich  vom  Ermessen 
der    Gesellschaft    abhängigen    Zweigniederlassung    sich    nur 


.,,rz«,„Goo^Ic 


Eiienbabnen-AktieDgesellschalt  vod  BcHLd  oach  Bukarest.  457 

schwer  realisiren  lässt.  Es  könnte  aber  auch  die  Eintragung 
der  Zweigniederlassung  auf  berechtigte  Bedenken  des  Register- 
richters stossen,  sofern,  wie  unterstellt  werden  muss,  solche 
nur  formell  als  Zweigniederlassung,  d.  h.  als  geschäfts- 
treibendes Nebenhaus,  funktionirt,  in  Wahrheit  lediglich 
eine  Anstalt  zur  prozessualischen  Vertretung  sein  soll.  Endlich 
würden  bei  der  Zweigniederlassung  an  sich,  ohne  entsprechende 
weitere  Vereinbarung  oder  Mangels  eines  daselbst  begründeten 
Erfüllungsorts,  nur  die  Ansprüche  aus  den  Geschäften  dieser 
Zweigniederlassung,  nicht  aber  aus  denjenigen  Hand- 
lungen verfolgt  werden  können,  welche  von  der  an  eben 
diesem  Platze  früher  bestandenen  Gesellschaft  aus- 
gegangen sind ,  da  die  Zweigniederlassung  nicht  mit  dieser 
Gesellschaft  identisch,  sondern  blosse  Pertinenz  einer  nunmehr 
auswärts  domizilirenden  Gesellschaft  ist.  — 

Gewichtiger  erschiene  Sorge  dafUr,  dass  —  sofern  nicht 
inzwischen  durch  einen  deutsch-rumänischen  Staatsvertrag  die 
Exekutionsfähigkeit  der  von  deutschen  Gerichten  gefällten 
Urtheile  im  rumänischen  Staat  allgemein  verbürgt  wird  —  die 
Vollstreckung  der  etwaigen  deutschen  Urtheile  gegen  die 
rumänische  Eisenbahngesellschaft  mindestens  gemäss  §§  660  ff, 
der  deutschen  Civilprozessordnung ,  somit  ohne  dass  den  ru- 
mänischen Gerichten  eine  Nachprüfung  der  Gesetzmässigkeit 
der  Entscheidung  zusteht,  in  bindender  Weise  normirt  wird.  — 
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Die  Streitfrage,  deren  Entscheidung  dem  höchsten  Gerichts- 
hofe obliegt,  wird  in  der  Regel  dahin  formulirt: 
Begründet  der  Bezogene  die  Klage  auf  Erstattung  der 
von  ihm  gezahlten  Wechselsumme  und  Nebenposten,  die  so- 
genannte Revalirungsklage ,  durch  die  blosse  Behauptung, 
dass  er  trassirtermaassen  gezahlt  habe  —  eine  Behauptung, 
deren  Erweis  regelmässig  durch  die  Vorlegung  des  quittirtea 
Wechsels  erbracht  wird  —  und  gehOrt  es  zum  Einrede- 
fundament des  Trassanten,  dass  dem  Bezogenen  ein  Ersatz- 
anspruch nicht  zustehe,  muss  also  der  Trassant  die  Deckungs- 
verhältnisse darlegen  und  erweisen? 

Oder:   gehört   zur  Begründung  der  Ersatzklage   des 
Bezogenen  die  Behauptung,  dass  zwischen  diesem  und  dem 
Trassanten  ausser  der  blossen  Thatsache  der  Wechselziehung 
ein  anderweitiges,  den  Ersatzanspruch  begründendes  Rechts- 
verhältniss  bestehe,    dessen  Erweis  selbstverständlich  dem 
Acceptanten  obliegt?     Muss  also  der  Bezogene   bei  An- 
stellung der  Revalirungsklage  die  Deckungsverhältnisse  dar- 
legen und  erforderlichen  Falles  erweisen? 
Die  zweite  Annahme   führt  zu  folgenden  Sätzen:   Eine 
auf  die  nackte  Behauptung,  trassirtermaassen  gezahlt  zu  haben, 
gegründete  Hrsatzklage   ist   von  vornherein  als  unsubstantiirt 
zurückzuweisen;   Contumacia  und  sogar  Geständniss  des  Ver- 
klagten ändern  hierin  nichts.    Zwischen  beiden  extremen  An- 
nahmen steht  eine  dritte,   welche  hinsichtlich  der  Be- 
weislast der    zweiten   Ansicht    praktisch   nahe  kommt, 
meist  mit  ihr  zusammenfallen  wird.     Nach  dieser  (s.  unten 
sub  III)  genügt  zur  Substantiirung  der  Ersatzklage  die  Be- 
hauptung des  Klägers,    trassirtermaassen    gezahlt  za  haben. 
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Erkennt  nun  Verklagter  an,  dass  er  bei  Trassirung  des 
Wechsels  zur  Deckung  verpflichtet  gewesen  sei,  behauptet 
aber,  diese  Deckung  inzwischen  beschafft  zu  haben,  so  trifh 
ihn  die  Beweislast  der  beschafften  Deckung.  Leugnet  dagegen 
Verklagter  seine  Deckungspflicht,  so  ist  es,  nach  allgemeinen 
prozessualischen  Grundsätzen,  Sache  des  Klägers,  zu  erweisen. 
entweder  dass  ein  reiner  (abstrakter)  Zahlungsauftrag,  d.  h. 
ein  solcher  ohne  jede  Uebereinkunft  über  die  Deckung  —  vor- 
gelegen habe,  oder  dass  ein  Zahlungsauftrag  mit  vereinbarter 
Deckung  ertheilt  sei.  Hat  Kläger  schon  in  der  Klage  be- 
hauptet, dass  Deckung  vereinbart  sei  —  z.  B.  Kläger  habe 
in  Vorschuss  gehen  sollen  — ,  so  muss  er  selbstverständlich 
diesen  Zahlungsauftrag  erweisen. 

Nur  die  beiden  ersten  Ansichten  sind  bisher  in  Litteratur 
und  Praxis  vertreten  worden. 

Die  erste  (Beweislast  des  Trassanten)  war,  ungeachtet  die 
partikulären  Wechselordnungen  sich  tbeilweise  unbestimmt 
ausdrückten,  z.  B.  A.L.R.  II  8,  §§  1105,  1106  —  s.  jedoch 
weimarische  W.O.  §§  146,  148,  150  —  in  der  deutschen  wie 
französichen  Doktrin  tmd  Rechtsprechung  (z.  B.  Bravard- 
Veyriferes,  trait^  III  S.  273)  weitaus  vorherrschend;  sie 
wurde,  noch' zur  Zeit  der  Abfassung  der  Allgemeinen  Deut- 
schen Wechselordnung  für  nahezu  selbstverständlich  erachtet 
und  ist  auch  seither  von  zahlreichen  Schriftstellern  und  höchsten 
Gerichtshöfen  unverändert  festgehalten,  wie  gegen  abweichende 
Ansichten  näher  begründet  worden. 

J.  H.  Bender,  Grund^tze    des    deutschen  Wechsel- 
rechts I  S.  356,  443,  444,  552  —  vgl.  S.  236  (?). 

Heise    und    Cropp,    Juristische  .  Abhandlungen   n 
S.  25  ff.,  vgl.  Heise's  Handelsrecht  S.  215,  216. 

Mittermaier,  Deutsches  Privatrecht  §  333. 

Treitschke,  Encyklopädie  des  Wechselrechts  IS.  219. 
II  S.  472  ff. 

Entwurf  einer  Wechselordnung  für  Mecklenburg  §  83, 
Motive  S.  131,  132. 

Thöl,  Wechselrecht  §  208  [4.  Aufl.  §  71  S.  250]. 

(Liebe,)    Die  Allgemeine  Deutsche  Wechselor^ung 
mit  Erläuterungen  S.  109— Hl. 

Einert,  Archiv  f.  Wechselrecht  VI  S.  141,  146. 
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Biene r,  Wechselrechtliche  Abhandlungen   S.  393  ff. 
Hoffmann,     Allgemeine    Deutsche    Wechselordnung 
S.  313  ff.  und  Archiv  f.  W.R.  I  S.  152  ii. 

Renaud,  Lehrbuch  des  Wechsehechts  3.  Aufl.   §  41. 
C.  F.  Koch,  Kommentar  zur  D.W.O.  S.  162—164. 
Wolff,  Archiv  f.  W.R.    N.  F.    I  S.  5  ff. 
O.  Wächter,  Wechselrecht  des  Norddeutschen  Bundes 
§  19  Not.  1,  9  (anders  Not.  13  [Wechselrecht  des  Deutschen 
Reiches,  1883,  S.  99]). 

Kühne  in  Gruchot's  Beiträgen  XI  S.  282  ff. 
Urtheile  des  Ober-Appellationsgerichts  zu 
Lübeck  1830,  1839,  1841,  1859,  1860.  (Jurisprudenz  in 
Wechselsachen  S.  89,  145,  146,  136,  265  ff.  Seuffert's 
Archiv  XIV  Nr.  105.  Zeitschr.  f.  Handelsr.  VUI  S.  148  ff. 
Vgl.  auch  N.  Archiv  f.  Handelsr.  XII  S.  439  ff.) 

Plenarbeschluss  des  preussischen  Obertri- 
bunals V.  21.  Mai  1846  (Entsch.  Bd.  13  S.  75  ff.),  vgl. 
Urtheile  desselben  Gerichtshofs  vom  6.  Septemb«-  1847 
(Entscheid.  Bd.  15  S.  354  ff.)  und  vom  6.  Mai  1851  (Striet- 
horst's  ArchivBd.  1  S.  385  ff.). 

U.  des  O.A.G's.  zu  Darmstadt  1858  (Zeitschr.  f. 
Handelsr.  II  S.  166  ff.),  und  des  App. -Gerichts  zu 
Magdeburg  1866  (eod.  XI«  S.  261). 

Dahin   gehören  wohl   auch  alle  diejenigen  Schriftsteller, 
welche   die  Revalirungsklage   als   actio  mandati  contraria  be- 
zeichnen, ohne  sich  über  die  Beweislast  zu  erklären  (da  sogar 
zahlreiche  Schriftsteller,  welche  die  actio  mandati  überhaupt 
oder  prinzipiell  leugnen ,   dies  annehmen).     So  die  Lehrbücher 
des  Deutschen  Privatrechts  von  Eichhorn  §  144,  Mauren- 
brecher §  445,  Walter  §  346,  Gerber  §  208  [17.  Aufl., 
§  247],  Beseler  §§  239,  241,  Bluntschli-Dahn  S.  532, 
Würtemb.  Entwurf  art.  617—621,  Motive  S.  546—548. 
Zweifelhaft,  fdr  welche  Ansicht: 
Pohls,  WJi.  S.  288,  274,  275. 
Brauer,  W.O.  S.  69. 
Bluntschli,  W.O.  S.  62. 
Kuntze,  W.R.  S.  82,  vgl.  S.  70,  71. 
Seit  Erlass  der  Allgemeinen  Deutschen  Wechselordnung 
hat  auch  die  zweite  Ansicht  gewichtige  Vertreter  gefunden. 
Insbesondere  hat  das  königl.  preussische  Obertribunal,  entgegen 
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seinem  trüheren  Plenarbeschluss,  dieselbe  in  zahlreichen  Ent- 
scheidungen durchgeführt,  während  ein  neuestes  Erkenntni-s 
desselben  Gerichtshofes  (des  5.  Senats)  freilich  zu  der  alterea 
Ansicht  zurückgekehrt  ist: 

Entsch.  des  Obertribunals,  Bd.  25  S.  438,  Bd.  IV 
S.  70  ff.;  Striethoret's  Archiv  Bd.  57  S.  161  ff.,  Bd.  f' 
S.  314  ff. ;  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  Xin  S.  268  ff.  - 
Dagegen  Striethorst's  Archiv  Bd.  76  S.  8  ff.  Vgl.  auch 
die  Urtheile  des  Ober  -  Appellationsgerichts  zu 
Berlin  vom  6.  Dezember  u.  20.  Dezember  1870  (Fenner 
u.  Mecke  II  S.  58,  242). 

Nicht   minder   schwankt  die  Praxis  des   Ober-Appel- 
lationsgerichts  zu  Dresden: 

Annalen  N.  F.  II  S.  547  ff.,  IV  S.  268,  VUl  S.  157; 
vgl.  Archiv  f.  W.R.    N.  F.  I  S.  313,  II  S.  395. 

Vgl.  Neues  Archiv  f.  Handelsr.  Bd.  HI  S.  437  fL 
Jolly,  Kritische  Vierteljahrsschrift  III  S.  208—210. 
Blaschke,  Das  österr.  Wechselrecht  §  80  a.  E.  Not.  15. 
Hartmann,  Deutsches  Wechselrecht  §  42. 
Volkmar   und    Loewy,    Deutsche -Wechselordnung 
S.  105. 

V.  Salpius,  Novation  und  Delegation  S.  43  —  7S. 
463—465,  474—478. 

Urtheile  der  Hamburger  Gerichte  und  des  Appellations- 
gerichts  zu  Frankfurt  a.  M.   (N.  Archiv  m  S.  447,    452, 
463),  des  Hofgerichts  zu  Wiesbaden  (Zeitschr.  f.  Handelsr. 
XIII  S.  272),  des  Appellhofs  zu  Köln  (Central  Organ  N.  F. 
IV  S.  305  —  vgl.  indess  Archiv  £.  das  Civil-  und  Kriminal- 
recht der  preuss.  Rheinprovinz.    N.  F.  Bd.  48  S.  Ä)8~214), 
des  O.A.GS.  zu  Celle  (SeuHert's  Archiv  XX  Nr.  224). 
Die   erste   Ansicht  stützt  sich  ledigUch  auf  das  bürger- 
liche Recht  und  verneint  jedes  Eingreifen  wechselrechtUcher 
Prinzipien.     Es  wird  behauptet:    1.  in  jeder  Tratte  sei  der 
Form  nach  ein  Zahlungsauftrag  (mandatum  solvendi)  enthalten 
und  beurkundet  —  dass  der  Form  das  Wesen  nicht  entspreche, 
müsse  dargethan  werden;  2.  der  Auftrag  sei  ertheilt  and  werde 
erfüllt  für  Rechnung  des  Trassanten  —  sofern  nicht  das  Gegen- 
theil  dargelegt  werde;  3.  auf  Grund  der  Erfüllung  stehe  dem 
Bezogenen  ohne  Weiteres  die  Ersatzktage  (actio  mandati  ctm- 
traria)  zu.    Dass  der  Ersatzanspruch  aus  besonderen  Gründen 
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ausgeschlossen  sei,  z.  B.  weil  Bezogener  bereits  Deckung  em- 
pfangen hatte,  oder  weil  auf  Schuld  trassirt  war  oder  auf 
Deckung  verzichtet  war,  habe  der  Trassant  darzulegen.  Eine 
Vermuthung  für  erfolgte  Deckung  werde  durch  die  Acceptation 
nicht  begründet.  4.  Die  wechselrecbtlichen  Grundsätze  berühren 
überall  die  nicht  wechselrecbtlichen  Beziehungen  zwischen  Be- 
zogenen und  Aussteller  nicht. 

Die  zweite  Ansicht  stützt  sich,  von  Zweckmässtgkeits- 
erwägungen  abgesehen,  auf  GrUnde  theils  des  bürgerlichen, 
theils  des  Wechselrechts.  Sie  behauptet:  1.  die  Tratte  sei 
weder  Anweisung  noch  Mandat,  die  altherkömmliche  Formel 
der  Tratte  bei  der  neueren  Entwickelung  des  Wechselverkehrs 
bedeutungslos,  Oder:  es  gehe  doch  aus  der  blossen  Auftrags- 
form höchstens  ein  jussus,  nicht  ein  wahres  Mandat  hervor, 
und  es  komme,  da  der  Wechselziehung  die  verschiedenartigsten 
Veranlassungen  zn  Grunde  lägen,  überall  auf  den  besonderen 
Inhalt  der  Uebereinkunft  an;  jedenfalls  müsse  der  direkte 
Gegenbeweis  wider  die  Unterstellung  eines  Mandats  zugelassen 
werden.  2.  Die  Trassirung  enthalte  und  bekunde  ledigUch  ein 
wechselrechtliches  Geschäft,  wie  Überhaupt  der  Wechsel  nur 
wechselrechtliche  Verhältnisse  begründe  und  erweise.  3.  Es 
spreche  weder  eine  rechtliche  noch  auch  nur  eine  thatsäch- 
liche  Vermuthung  dafür,  dass  die  Zahlung  des  Bezogenen  aus 
dessen  Mitteln  und  zu  Lasten  des  Trassanten  erfolgt  sei. 
4.  Die  Grundsatze  der  Allg,  Deutschen  Wechselordnimg  seien 
mit  der  ersten  Ansicht  unvertragüch.  Denn  a)  bezeichne 
dieselbe  den  trassirteo  Wechsel  nicht  als  Zahlungsauftrag; 
b)  sei  das  Accept  gültig  trotz  Fälschung  der  Unterschrift  des 
Ausstellers;  c)  gewähre  Art.  23  der  D.W.O.  auch  dem 
Trassanten  eine  Wechselklage  gegen  den  Acceptanten.  Daraus 
folge  einmal,  dass  der  Acceptant  durch  die  Zahlung  nicht 
einen  Auftrag  erfüllt,  sondern  seine  eigene  Schuld  tilgt;  sodann, 
dass  die  Wechselklage  des  Trassanten,  wenigstens  im  Wechsel- 
prozess,  nicht  mit  der  lediglich  auf  den  Zahlungsauftrag  ge« 
stützten  Einrede  der  mangelnden  Deckung  beseitigt  werden 
kenne,  und  dass  es  undenkbar  erscheine,  die  Behauptungs-  und 
Beweislast  des  Excipienten  ungünstiger  zu  normiren  als  die 
Behauptungs-  und  Beweislast  des  Klägers.  Müsse  der  Be- 
zogene der  Wechselklage  des  Trassanten  gegenüber  sein  Recht 
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auf  Deckung  besonders  begründen,  so  köone  er  als  Kliig-.- 
nicht  günstiger  gestellt  sein. 

1.  Ztinächst  nun  ist  der  ersten  Ansicht  darin  scblecbth- 
beizutreten,  dass  weder  die  besonderen  Bestimmnngr' 
des  Wecbselrechts  eine  Entscheidung  an  die  Hand  geb^i 
noch  auch  die  rechtliche  und  Ökonomische  Natur  von  Wechv 
und  Wechsel  geschah  überhaupt  oder  in  ihrer  gegen'srtrtig.: 
Gestaltung  dersell>en  entgegenstehen.  (Mit  ersterem  ist  a:.: 
der  Verfasser  des  Aufsatzes  im  >Neuen  Archiv«  TollkomQ:-!: 
einverstanden.) 

1.  Denn  was  die  durch  Art  23  der  D.W.O.  and  ä-s. 
Trassanten  gegen  den  Acceptanten  gewahrte  WechselkU;!. 
anlangt,  so  vermag  die  so  anerkannte  Wechsel verpükrhrnt; 
den  in  der  Tratte  liegenden  Zahlungsauftrag  schcm  darcz 
nicht  zu  beseitigen,  noch  zu  einer  leeren  Form  beralsndrfickcr. 
weil  CS  auch  unacceptirte  Tratten  giebt,  und  selbstva^täodü:: 
derjenige  Rechtsakt,  welcher  sich  als  tbeilweise  Erfüllung  d^ 
Auftrags  darstellt,  jedenfalls  dem  Auftrag  nicht  zuwiderl.ii;r. 
nämlich  das  Accept,  vtlUig  ungeeignet  ist,  den  Auftrag  seih' 
mit  seinen  allgemeinen  Rechtswirkungen  zu  beseitigen.  £-- 
ist  undenkbar,  dass  der  Trassat,  welcher  acceptirt  hat,  it. 
sichtlich  des  Ersatzanspruches  geringere  Rechte  haben,  x- 
gunstiger  gestellt  sein  sollte  als  derjenige  Trassat,  welct:; 
ohne  vorgangige  Acceptation  gezahlt  hat.  Auch  ist  c:: 
Widerspruch  zwischen  der  Annahme  des  Auftrags  und  der 
Wechselverpflichtung  des  Beauftragten  gegen  den  Mandanter. 
völlig  unerfindlich,  vielmehr  dient  die  Wechselverpflichtnr.; 
recht  eigentlich  dazu,  die  Rechtswirkung  der  Auftragsannahntt 
zu  Gunsten  des  Mandanten  zu  verstärken.  Ist  es  femer  zwar 
vollkommen  richtig,  dass  der  Acceptant  durch  die  Wechsel- 
zahlung  nicht  lediglich  den  Auftrag  erfüllt,  sondern  zngleid 
oder  gar  in  erster  Linie  seine  Wechselschuld  tilgt,  so  ist  p 
diese  Wechselschuld  selber  nur  in  Folge  des  Auftrag  ein- 
gegangen, die  Zahlung  auf  Grund  des  Wechselversprechen- 
somit  gegenüber  dem  Mandanten  Zahlung  auf  Grund  des  Aui- 
trags.  Es  verhält  sich  nicht  anders  wie  mit  der  Zahlen? 
eines  Bürgen,  welcher  dem  Gläubiger  aus  seinem  Zahlnng>- 
versprechen  (fidejussio)  haftet,  dessen  Zahlung  aber  auf  Rech- 
nung des  mandirenden  Schuldners  geht  und  mittelst  der  actio 
mandati    contraria    gedeckt    werden    muss.      Soll   endlich   in 
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Art.  23  der  W.O.  eine  indirekte  Entscheidung  der  Streitfrage 
gefunden  werden,  so  wird  dabei  ein  Vierfaches  übersehen: 
L)  dass  die  Wechselklage  und  die  Deckungsklage  des  bürger- 
lichen Rechts  ihren  besonderen  Prinzipien  folgen,  und  der 
Gesetzgeber,  welcher  beide  Klagen  scharf  gesondert  hat 
—  D.W.O.  Art.  23  Abs.  2  und  3  — ,  nur  die  erstere,  nicht 
die  letztere  geregelt  hat-,  2)  dass  eine  gegen  die  Wechsel  klage 
gerichtete  Einrede  mangelnder  Deckung,  welche  lediglich 
auf  den  im  Wechsel  enthaltenen  Zahlungsauftrag  gestutzt 
wird,  auch  abgesehen  von  der  nur  prozessualischen  Frage  der 
Liquidität,  sehr  wohl  aus  Gründen  des  Wechselrechts,  nämlich 
wegen  nur  beschränkter  Zulassung  von  Einreden,  nach  anderen 
Grundsätzen  behandelt  werden  kann  als  die  Nichtabwehr  der 
Wechselklage,  sondern  Erstattung  des  Gezahlten  verfolgende 
Klage  des  bürgerlichen  Rechts;  3)  dass,  wer  pure  acceptirt, 
damit  sich  zur  unbedingten  Zahlung  zur  Verfallzeit 
verpflichtet  und  damit  auf  sein  etwaiges  Deckungsrecht  in- 
soweit verzichtet,  falls  nicht  das  Gegentheil  ausbedungen 
ist,  also  die  Einrede  nicht  entgegenstellen  darf:  du  schuldest 
mir  Deckung,  weil  ich  in  deinem  Auftrag  acceptirt  habe; 
endlich  4)  dass  die  Verfasser  der  Entwürfe  zur  Deutschen 
Wechselordnung  die  behauptete  nothwendige  Kongruenz  ent- 
schieden ablehnen.  Denn  während  sie  nur  zögernd  zur 
ausnahmslosen  Gewahrung  der  Wechselklage  auch  des 
Trassanten  gegen  den  Acceptanten  sich  entschliessen  und  dem- 
Mchst  konsequent  einer  Beschränkung  der  Einreden  gegen 
die  Wechselklage  zuneigen,  so  halten  sie  doch  ursprOnglich 
mit  der  herrschenden  Theorie  so  entschieden  an  der  Be- 
weislast des  Trassanten  im  Falle  der  Ersatzklage 
des  Bezogenen  fest,  dass  sie  die  proponirte  Wechselklage 
gegen  den  Vorwurf  der  Anomalie  in  dieser  Richtung  zu  ver- 
theidigen  für  nöthig  erachten. 

Preussischer  Entwurf  einer  Wechselordnung  von  1845 
§242. 

Erläuterungen  dazu  S.  50,  51  (Berlin  1845). 
Protokolle ,    den    Entwurf    einer   Wechselordnung    be- 
treffend, S.  122  ff.  (Berlin  1845). 

Komnussionsbericht ,  betreffend  die  Vernehmung  von 
Sachverständigen  über  den  Entwurf  einer  Wechselordnung 
S.  109  ff.  (Berlin  1846).      »Wenn  der  Acceptant  von  dem 
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Zieher  den  Ersatz  des  bezahlten  Wechselbetrags  fordert,  so 
hat  nicht  der  Acceptant  den  Mangel  der  Deckung,  sondern 
es  hat  der  Trassant,  welcher  den  Anspruch  bestreitet,  seiner- 
seits zu  beweisen,    dass  er  Deckung  gegeben  habe  oder  ans 
einem  anderen  Grunde  —  zur  Erstattung  der  Auslage  nicht 
verbunden   sei.     Die  Klage  des  Bezogenen  wird  seinerseits 
durch  den  Nachweis  der  Zahlung  des  Betrages  vollständig  be- 
gründet.   Diese  bisher  angenommenen  Grundsätze 
sollen  nun,  nach  unserer  Ansicht,  keineswegs 
durch    die    Aoerkenoung    eines   Wechsel  rechts 
des  Trassanten  aufgehoben  werden,   und  stehen 
auch  mit  diesem  Wechselrecht  durchaus  nicht 
im  Widerspruch.     Wenn   auch  die  Motive  für  die  An- 
nähme  desselben  zum  Theil  darin  liegen  mögen,  dass  in  der 
Regel  die  Deckung  angeschafft  sei,  so  ist  dies  doch  eines- 
theils  nur  eine  praesumtio  hominis,  die  noch  nicht  berechtigt, 
den  Trassanten  von  dem  juristischen  Beweise  der  geschehenen 
Deckung  zu  entbinden ,    und  anderentheils  kann  bei  dem 
Accept   ohne   vorher   erhaltene  Deckung   auch   gerade   die 
Absicht  obwalten,  dass  der  Bezogene  mit  Vorbehalt 
seiner  späteren  Rückforderung  Kredit   leisten 
wolle.      Die   Wechself  orderung    des   Trassanten    und  der 
Anspruch  des  Bezogenen  auf  die  Deckung   können   ebenso 
wie  die  WechseUorderung  des  Remittenten  und  der  Anspruch 
des  Trassanten  auf  die  Valuta  als   von   einander  unab- 
hängige Forderungen  betrachtet  werden.     Die  An- 
sprüche auf  die  Deckung  wie  auf  die  Valuta  liegen  ausser- 
halb des  Wechselverhältnisses,  t 

Preussischer  Entwurf  von  1847  §  23.  Die  Motive  zu 
demselben,  S.  XL VIII  ff.,  befolgen  den  gleichen  Gedanken- 
gang, obwohl  sie  Zweifel  an  der  Richtigkeit  der  herrschenden 
Meinung  durchscheinen  lassen  und,  im  Anschluss  an  Liebe, 
deren  Begründung  anfechten.  Diese  herrschende  Meinung 
wurde  aber  —  was  besonders  in's  Gewicht  fällt  —  auch  von 
Denjenigen  vertreten,  welche  die  Zulassung  der  Wechselklage 
des  Trassanten  gegen  den  Acceptanten  billigten  (Heise, 
Thöl,  Motive  z.  mecklenb.  Entw.  S.  121,   131). 

In  der  Leipziger  Wechselkonferenz  hat,  soweit  die 
Protokolle  ergeben,  eine  Erörterung  der  Streitfrage  nicht 
stattgefunden  (Prot.  S.  56  [Thöl]). 
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2.  UngegrUndet  istsodanndie  Behauptung,  dass 
in  der  Trassirung  eines  Wechsels  ein  Zahlungs- 
auftrag nicht  enthalten  sei.  Dies  ist  nicht  allein  von 
jeher  angenommeo  worden,  sondern  es  ergiebt  sich  auch  aus 
der  TOUig  unzweideutigen  Formel  »Zahlen  Sie«.  Item  sive 
rogo,  sive  volo,  sive  mando,  sive  alio  quocunque  verbo  scrip- 
serit,  mandati  actio  est.  1.  1  §  2  D.  maudati.  Hieran  hat 
weder  die  Deutsche  Wechselordnung  noch  die  neuere  Ent- 
Wickelung  des  Wechselgeschäfts  imd  Wechselrechts  irgend 
etwas  geändert.  Nicht  darin  bestand  der  jetzt  über- 
wundene Irrthum  der  älteren  We ch seirech ts- 
theorieen,  dass  dieselben  einen  solchen  Zahlungs- 
auftrag unterstellten,  sondern  dass  sie  aus  dem- 
selben die  rechtliche  Natur  der  'weohselireoht- 
Uohen  Akte  —  der  Ausstellung,  des  Accepts,  der 
Indossirung  —  bestimmten.  Die  Wechselrechtsakte  sind 
an  bestimmte  Form  gebundene  (formelle),  äusserlich  von  ihrer 
causa  losgelöste  (abstrakte)  Geldversprechen;  sie  sind  weder 
Mandate,  noch  fallen  sie  unter  den  Begriff  irgend  eines  anderen 
materiellen,  individualisirten  Vertrages;  durch  die  Deckungs- 
und Valuta -Verhältnisse  wird  ihre  rechtliche  Natur  nicht  be- 
bestinunt  und  ihre  Wirksamkeit  nur  indirekt  beeinflusst.  Aber 
die  nebenhergehenden,  die  Wechselrechtsakte  veran- 
lassenden Geschäfte  zwischen  Trassant  und  Trassat,  zwischen 
Trassant  und  Remittent,  zwischen  diesem  und  dem  Indossatar 
u.  s.  f.  behalten  ebenso  ihren,  je  nach  den  Umständen  ver- 
schiedenen Charakter.  Der  Fortschritt  des  Wechsel- 
rechts besteht  nicht  in  der  Abaorblrung:  der  civilen 
Rechtsgeschäfte  durch  die  Akte  des  Wecbsel- 
recbts,  sondern  in  der  Soheldunff  beider.  Die 
Polemik  gegen  die  Mandatsnatur  der  Trassirung 
ist  völlig  gegründet,  sofern  es  sich  um  die  Ver- 
pflichtung des  Trassanten  und  des  Acceptanten 
gegen  den  Wechselinhaber  handelt;  sie  ist  ver- 
fehlt, sofern  die  Beziehungen  zwischen  Trassanten 
und  Trassaten  in's  Auge  gefasst  werden. 

Auch  die  D.W.O.  unterscheidet  in  voller  Schärfe  die  beiden 
Grundformen  des  Wechsels  mit  zwei  und  mit  drei  Personen. 
Die  erste  ist  der  eigene  Wechsel,  die  zweite  ist  die  Tratte. 
Jn  dem  eigenen  Wechsel  giebt  der  Aussteller  ein  direktes 
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Zahlungsversprechen,  in  der  Tratte  ertheDt  er  einen  Zahlnngs- 
auftrag,  welcher  zugleich  ein  bedingtes  Zahlungsversprechen 
enthält.  Dass  die  W.O.  sich  des  Wortes  iZahlongsanftrag  c 
nicht  bedient,  dass  sie  den  Bezogenen  nicht  als  >Beanftragten< 
bezeichnet,  ist  völlig  unerheblich,  denn  sie  setzt  die  seit  vielen 
Jahrhunderten  übliche  Form  der  Tratte  voraus.  ZnfälUge 
Identität  zweier  oder  ^mmtlicher  drei  Personen  (Wechsel  an 
eigene  Ordre,  trassirt  eigener  Wechsel ;  trassirt  eigener  Wechsel 
an  eigene  Ordre)  ändert  an  deren  rechtlicher  UnterschJedenheit 
nichts;  es  ist  unrichtig,  dass  die  Tratte  an  eigene  Ordre  die 
Grundform  der  Tratte  tnlde  (Salpius)  und  mit  dem  Eigen- 
wechsel wesentlich  zusammenfalle.  Sogar  bei  der  Tratte  an 
eigene  Ordre  liegt  nicht  ein  leeres  Spiel  mit  der  Auftragsfmui 
vor:  der  Trassant  beauftragt  den  Trassaten,  derselbe  m&ge 
an  ihn  selber  oder  an  einen  weiter  zu  bezeichnenden  Dritten 
zahlen,  und  sogar  der  Auftrag  »Zahle  an  micb<  ist  ein  voll- 
kommen gültiges  Mandat.  Das  Wechselaccept  ist  zwar  ein 
abstraktes  Zahlungsversprechen,  aber  es  bezieht  sich  notb- 
wendig  auf  einen  in  der  Tratte  enthaltenen  Zahlungsauftrag, 
welchem  es  seinen  Inhalt  entnimmt,  sofern  es  sich,  wie  flblidi, 
auf  ein  blosses  Ja  beschränkt.  Dass  das  Wechselaccept  wirk- 
sam ist  trotz  Unwirksamkeit  des  Auftrags  bezw.  des  Wechsel- 
versprechens des  Ausstellers  —  W.O.  Art.  75  —  beruht,  gleich 
den  analogen  Vorschriften  der  Art,  76  und  3  der  W.O.,  ledig- 
lich auf  der  rechtlichen  Selbstständigkeit  der  Wechselver- 
pflichtungen von  einander.  Ist  die  Wechselurkunde  formell  in 
Ordnung,  d.  h.  entspricht  sie  dem  Art.  4  der  W.O.,  so  ist 
die  materielle  Unrichtigkeit  ihres  Inhalts  für  die  Wirksamkeit 
der  richtigen  Wechselakte  bedeutungslos.  — 

3.  Unrichtig  ist  femer  die  Behauptung,  dass  die  Trassirung 
nicht  ein  civilrechtliches  und  ein  wechseh'echtliches  Geschäft 
enthalte,  sondern  nur  das  letztere,  und  dass  durch  den  Wechsel, 
d.  h.  die  Wechselurkunde,  nur  wechselrechtUche  Verhältnisse 
begründet  und  erwiesen  werden.  Vielmehr  regelt  das  Wechsel- 
recht die  Wechselakte  nur  insofern,  als  sie  abstrakte  Zahlungs- 
versprechen  sind;  in  jeder  anderen  Beziehung  imterliegen  ae 
dem  Civilrecht.  Mittelst  Condictionen  und  Einreden  werden 
die  wechselrechtlich  indifferenten  causae  der  Wechselrechtsakte 
zur  Geltung  gebracht.  Derselbe  Akt,  welcher  wechselreditlich 
sich  als  abstrakte  promissio  darstellt,  kann  seiner  sonstigen 
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rechtlichen  Natur  nach  Intercession ,  Mandatsertheilung  und 
MandatserfUllung,  Schenkung,  Leistung  an  Zahlungsstatt  und 
dergl.  mehr  sein,  sei  es  gegenüber  dem  Wechselnehmer,  sei 
es  gegen  dritte  innerhalb  oder  ausserhalb  des  Wechselnexus 
stehende  Personen.  Gegen  dritte  Personen  kommt  er  nur  in 
dieser  Eigenschaft  in  Betracht;  ob  auch  gegen  den  Wechsel- 
nehmer mit  in  dieser  Eigenschaft,  lässt  sich  nicht  allgemein 
bestimmen.  (S.  z.  B.  den  Fall:  Entscheidungen  II  S.  366.) 
Dies  gilt  vornehmlich  von  der  Trassirung.  Gegen  den 
Remittenten  mid  die  späteren  Wechselerwerber  ist  die  Wechsel- 
ausstellung nicht  mehr  und  nicht  weniger  als  abstraktes 
Zahlungsversprechen;  gegen  den  Bezogenen  enthält  sie 
nicht  dieses,  sondern  einen  Zahlungsauftrag.  Dass 
aber  ein  aus  dem  Wechsel,  d.  h.  der  Wechselurkunde  ersicht- 
licher Zahlungsauftrag  um  deswillen  unwirksam  oder  mittelst 
der  Wechseturkande  nicht  beweisbar  sein  sollte,  weil  diese 
Urkunde  in  erster  Linie  dazu  bestimmt  ist,  andere,  nämlich 
wechselrechtliche  Verhältnisse  zu  begründen  und  zu  erweisen, 
ist  völlig  undenkbar,  wie  denn  auch  eine  konstante  Praxis 
des  R.O.H.G.  dagegen  spricht.  (Entsch.  I  S.  75,  169  ff.,  III 
S.  184  ff.,  IV  S.  263  ff.    Insbes.  auch  V  S.  257  ff.) 

4.  Endlich  kann  zwar  zugegeben  werden,  dass  that^ch- 
lich  nicht  immer  ein  Auftrag  den  Anstoss  zum  Wechsel- 
accept  giebt,  und  dass  dieses  sehr  häufig  weniger  als  Erfüllung 
eines  Auftrages,  denn  vielmehr  als  gleichsam  originäres 
Wechselversprechen  gemeint  ist.  Allein  dadurch  wird  höchstens 
die  materielle,  nicht  die  rechtliche  Verbindung  zwischen  dem 
stets  vorhandenen  Auftrag  und  dem  Accept  gelöst,  und  die 
Wechselziehung  eines  Bezogenen,  welcher  nicht  acceptirt  hat, 
lässt  sogar  materiell  sich  immer  nur  auf  einen  Auftrag  zurück- 
führen. Auch  ist  nicht  richtig,  dass  der  reguläre  Gang 
des  Wechselgescbäfts  sich  in  der  Gegenwart  von  dem  seit 
Jahrhunderten  üblichen  unterscheide,  wenngleich  Blancoaccepte, 
Wechsel  an  eigene  Ordre  und  dergl.  häufiger  vorkommen 
mOgen. 

II.  Vermag  so  aus  positiven  Vorschriften  der  Wechsel- 
ordnung oder  aus  der  Natur  des  Wechsels  oder  Wechsel- 
geschäfts eine  von  den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts 
abweichende  Kormirung  der  Beweislast  nicht  begründet  zu 
werden,  so  Oberzeugen  auch  diejenigen  Gründe  nidit,  weldie 
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man  aus  den  Prinzipien  des  bürgerlichen  Rechts  förife 
zweite  Ansicht  entnimmL 

1.  Es  ist  nnstatthaft,  dem  Mandatar  den  Nachweis  ao- 
zusinnen,  dass  er  für  Rechnung  des  Mandanten  geahli 
habe,  oder  dass  er  aus  eigenen  Mitteln  gezahlt  habt 
Denn  wenn  auch  möglicher  Weise  Beides  sich  andeis  er- 
halten kann,  so  versteht  sich  doch  bis  zum  Nachweise  des 
Gegentheils  —  dies  kann  der  Wechsel  selber  ergdeo 
(Kommissionstnitte)  — ,  dass  die  Erfüllung  des  von  X.  er- 
theiltea  Auftrags  für  Rechnung  des  Auftraggebers  X.  aüp 
sei,  und  dass,  was  der  Mandatar  geleistet  hat,  aus  seinen 
Mitteln ,  nicht  aus  den  Mitteln  des  Mandanten  geflossen  sei. 
Dies  ist  völlig  klar,  sofern  die  Leistung  in  einem  Verepredieii 
(z.  B.  Wechselaccept),  in  dem  Erlass  einer  Forderung  n.  dgl. 
besteht;  es  ist  auch  richtig,  wo  die  Leistung  in  einer  Zablung 
besteht,  denn  auch  die  Zahlung  ist  an  sich,  von  besonkrea 
Umständen  abgesehen,  ein  Aufwand  aus  eigenen  Mitt^ 
(Die  Quellen  unterscheiden :  Zahlung  aus  eigenen  Mitteln  an) 
mit  den  Mitteln  des  Mandanten:  1.  12  §  9  D.  mand.  {]7,i;: 
1.  1  C.  eod.  [4,35],  —  allein  sie  deuten  nii^ends  an,  dass  der 
Mandatar  den  Beweis  der  Zahlung  aus  eigenem  VennOgen  a 
führen  habe.) 

Vgl.  Seuffert's  Archiv  XVn  Nr.  106.    (Besondere  l^ 

stände  in  dem  Falle:  Seuffert's  Archiv  XX  Nr.  311;  fgL 

Jurisprudenz  in  Wechselsachen  S.  90.)    Annalen  des  Oj\.G-> 

zu  Dresden  VI  S.  316  ff. 

Das  Gegentheil   annehmen    heisst   präsumiren,  dass  ir 

Mandatar  gedeckt  gewesen  sei.    Eine  auch  nur  thatsäcblidK 

Präsumtion  dieser  Art  ist  aber  schwerlich  begründet,  da.  o- 

mal  in  der  Gegenwart,  Trassirung  auf  ICredit,  mit  Voisdra& 

leistung   des  Trassaten,    keinen   Ausnahmefall   darstellt;  ^ 

Rechtsvermuthung  besteht  nicht,  und  es  ist  der  Grundsati  de» 

französischen  Rechts  (l'acceptation  suppose  la  Provision),  dessen 

Tragweite  und  Beziebimg  übrigens  höchst  streitig  ist  und  M'* 

der  herrschenden  Ansicht  überall  auf  das  Verhältniss  zwisdiei 

Trassant  und  Trassat  sich  gar  nicht  bezieht   (Pardessus, 

No.  389;  Rivifere,  Rgp^titions  fcrites  6  &i.  S.  354 ff.;  Bra- 

vard-Veyriferes,  Traitö  VII  S. 272 ff.),  in  das  deutsche K«ii 

nicht  übergegangen.     Die  Regel   aber   des  gemeinen  wie  ^ 

preussischen  Rechts,  A.LJi.  I  13  §  70,  dass  der  Mandatar  im 
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Zweifel  nicht  in  Vorschuss  zu  gehen  brauche,  besteht  auch  für 
den  in  der  Tratte  enthaltenen  Zahlung;sauftrag. 

2.  Ebensowenig  ist  es  richtig,  dass  die  Veranlas- 
sungen und  thatsächlichen  Voraussetzungen  der 
Wechselausstellung  zu  mannigfaltig  seien,  als  dass  aus 
der  blossen  Auftragsform  sich  das  Vorhandensein  eines  wirk- 
lichen Mandats  entnehmen  lasse.  Denn  die  blossen  Veran- 
lassungen und  thatsächlichen  Voraussetzungen  des  Vertrags- 
schlusses  wie  die  materiellen  Zwecke  der  Kontrahenten  be- 
stimmen die  rechtliche  Natur  des  Vertrages  nicht.  Deren 
überaus  grosse  Verschiedenheit  auch  beim  Mandat  erkennt 
bereits  das  römische  Recht  an: 

1.  2;  1.  21;  1.  22  §  2  D.  mand.  (17,1),  pr.  §§  1—6. 
I.  de  mand.  (3,26), 
und  es  wird  schwerlich  einen  Fall  der  Trassirung  geben, 
welcher  nicht  unter  eine  der  dort  aufgestellten  Mandats- 
kategorieen  fiele.  —  Freilich  enthält  dieses  Bedenken  einen 
ganz  richtigen  Kern:  sofern  nämlich  statt  Veranlassung  und 
Zweck  der  Inhalt  des  Geschäfts  in 's  Auge  gefasst  wird. 
Dies  fuhrt  aber  zu  einer  anderen,  der  dritten  Ansicht,  wovon 
sub  III. 

3.  Endlich  trifft  auch  nicht  zu,  dass  die  Anweisung, 
and  so  auch  die  Tratte,  zwar  eine  Weisung  (jussus),  aber 
kein  Mandat  in  sich  schliesse,  der  jussus  aber  niemals  die 
actio  mandati  contraria,  sondern  die  dem  jussus  entsprechende 
Leistung  nur  Kondictionen  erzeuge.  Sie  ist  nicht  richtig  für 
das  römische  Recht,  welches  überall  einen  technisch  be- 
stimmten Begriff  des  jussus  nicht  aufstellt,  vielmehr  die  Aus- 
drücke jussus  und  mandatum  für  das  gleiche  Rechtsgeschäft 
promiscue  braucht,  nach  welchen  der  jussus,  gleich  dem  man- 
datum, durch  Tod  und  Widerruf  erlischt  und  der  jussus,  gleich 
dem  Mandat  und  nicht  etwa  in  Folge  künstlicher  Kombination 
mit  einem  nebenhergebenden  mandatum,  regelmässig  eine 
actio  mandati  contraria  erzeugt. 

1.  38  D.  de  jure  dot.  (23,3);  1.  108  D.  de  soluL  (46,3); 
1.  3  §  6  D.  de  pecul.  (15,1);  L  12  §  5;  1.  45  g  4  D.  mand. 
(17,1);  1.  12  D.  de  donat.  (39,5);  1.  19  §  3  D.  de  donat. 
(39,5);  1.  8  pr.  D.  de  precar.  (43,26);  1.  12  D.  de  novat 
(46,2). 
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Witte,   Krit.  Viertel jahrsschr.   fUr  Rechtswissenschaft 

und  Gesetzgebting.    Bd.  8  S.  350  ff. 

Windscheid,   Pandekten,  4.  Aufl.  [auch  6.  Aufl.]. 

§  412  Not.  8a,  Not.  14. 
Sie  ist  völlig  nnstatthaft  fUr  das  preussiscbe  Recht, 
welches  überall  die  Anweisung  —  und  so  ancb  das   ältere 
preussische  Wechselrecht  die  Tratte  —  als  Kombination  zweier 
Mandate  ansieht 

AX.R.  I  16  §§  251  ff.,  II  8  §§  714,  943. 
Plenarbeschliiss   des   Obertribunals  vom   21.  Mai    1846 

(Entsch.  13  S.  75  ff.).  — 

III.  Gleichwohl  geht  auch  die  erste  Ansicht  darin  irre, 
dass  die  zwischen  den  Betheiligten  hinächtlich  der  Deckung 
getroffenen  Vereinbarungen  lediglich  für  die  Auseinander- 
setzung in  Betracht  kamen.  Vielmehr  bestimmen  dieselben, 
wenn  auch  nicht  die  juristische  Natur,  doch  den  Inhalt 
des  Geschäfts.  Wie  überhaupt,  so  kann  auch  darin 
der  Inhalt  von  Zahlungsaufträgen  verschieden 
sein,  dass  die  Rechte  der  Betheiligten  in  ver- 
schiedenartiger Weise  geregelt  werden.  Es  können 
nicht  allein  die  ursprünglich  auf  beiden  Seiten  begründeten 
Klagerechte  wegfallen  -  1.  3  §  2 ;  1.  4;  1. 41  D.  mand.  (17,1)-, 
sondern  es  ist  auch  möglich,  dass  von  vorohereia 
die  Klage  des  einen  oder  des  anderen  Theiles  aus- 
geschlossen sei.  So  2.  B.  die  actio  mandati  directa,  sofern 
der  Auftrag  in  einer  blossen  GarantieObemabme  gegen  den 
Mandatar  zu  dessen  alleinigen  Gunsten  besteht:  1.  8  §  6;  1.  16 
D.  mand.  (17,1);  I.  28  D.  de  neg.  gestis  (3,5);  die  actio  man- 
dati contraria,  sofern  der  Mandatar  den  Aufwand  ans  eigenen 
Mitteln  zu  tragen  übernommen  oder  durch  Zahlung  fUr  den 
Mandanten  sich  von  einer  Schuld  gegen  diesen  liberirra  oder 
mit  den  Mitteln  des  Mandanten  zahlen  sollte:  1.  12  §  17;  1.  26 
§  8  D.  mand.  (17,1). 

Es  besteht  so  ein  Gegensatz  zwischen  dem  voll- 
kommenen und  dem  unvollkommenen  Mandat.  Das 
Mandat  ohne  jede  Vereinbarung  Über  die  Deckung, 
das  reine  oder  abstrakte  Mandat,  ist  ein  vollkommenes: 
es  erzeugt  stets  die  actio  mandati  contraria.  Wird 
nun  die  Ersatzklage  lediglich  auf  den  erfüllten  Zahlungsauftrag 
gestützt,  so  behauptet  der  Kläger  ein  reines  Mandat,  somit 
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ein  vollkommenes;  wird  sie  anf  einen  Zahlungsauftrag  des 
Inhalts  gestützt,  dass  der  Mandatar  habe  in  VorscJrass  gehen 
sollen,  so  gilt  das  Gleiche.  Beides  genügt,  auch  die  Behaup- 
tung des  reinen  Mandats,  weil  solches  von  selber  den  Ersatz- 
anspruch ergiebt.  Was  Kläger  behauptet,  hat  er,  falls  der 
Verklagte  es  leugnet,  zu  erweisen.  Es  kann  dahingestellt 
bleiben,  ob  das  nackte  Leugnen  gentlgt,  oder  ob  motivirtes 
Leugnen  (z.  R:  es  war  auf  Schuld,  auf  Baarfonds  trassirt, 
du  hast  mir  schenken  wollen  etc.)  erforderlich  ist.  In  jedem 
Falle  leugnet  der  Verklagte  das  reine  Mandat  und  behauptet 
direkt  oder  indirekt  ein  unvollkommenes.  Er  behauptet 
somit  ein  Geschäft  anderen  Inhalts;  er  schützt  keine 
Einrede  vor,  sondern  er  leugnet  das  Klage- 
fundament  In  solchem  Falle  des  sog.  qualificirten  Geständ- 
nisses oder  mottvirten  Leugneos  trifft  aber  nicht  den  Verklagten, 
sondern  den  Kläger  die  Beweislast,  denn  es  steht  dem- 
selben keine  Rechtsvermuthung  zur  Seite,  nicht 
einmal  eine  thatsächliche ,  da  Trassiren  auf  Schuld  u.  dergl. 
mindestens  ebenso  häufig  ist  als  Trassiren  ohne  jede  Deckung, 
Den  Beweis  des  reinen  Mandats  aber  erbringt  Kläger  nicht 
mit  dem  Wechsel;  denn  der  Wechsel  ist  gar  nicht  daza 
bestimmt,  über  die  Deckungsverhältnisse  Aufschluss  zu  er- 
theilen,  er  kann  daher  auch  nicht  erweisen,  dass  über  die 
Deckungsverhältnisse  keine  Vereinbarung  getroffen  sei.  Die 
Übliche  Klausel  »Stellen  auf  Rechnung  .  .  .  laut  (ohne)  Be- 
richte weist  vielmehr  auf  Vereinbarungen  über  die  Deckungs- 
verhältnisse hin,  freilich  in  der  Regel  ohne  diese  Verein- 
barungen zu  ergeben. 

Selbstverständlich  ist  die  Beweislast  des  Klägers,  sofern 
er  eine  bestimmte,  vom  Verklagten  geleugnete  Deckiings- 
vereinbarung  behauptet,  —  und  dies  mUssten  auch  die  Ver- 
treter der  ersten  Ansicht  anerkennen. 
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ABLADEKLAUSEL,  ROCKTRITT  BEI 

NICHT  PRACISEH   LIEFERUNGSTERMIN, 

ABGANG   MIT  EINEM   SPECIELL 

BEZEICHNETEN   SCHIFFE.) 
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Herr  Fürsprech  E.  Meyer  in  Zürich  hat  mich  um  ein 
rechtliches  Gutachten  in  einer  vor  den  zugerbchen 
Gerichten  schwebenden  Streitsache  zwischen  den  Herren  Melly 
Forget  &  Co.  in  Liverpool  einerseits  und  der  Baumwollspinnerei 
Cham  andererseits,  Abnahme  und  bezw.  Bezahlung  von  150 
Ballen  ostindischer  Baumwolle  betreffend,  ersucht. 

A.  Thatbestand. 

Der  Thatbestand  nach  Angabe  des  Herrn  Fürsprech 
Meyer  und  den  in  Abschrift  beigefügten  Schriftstücken  (Anl. 
1 — 19c)  ist  folgender: 

Am  18.  Dezember  1865  fragte  Herr  Finsler  -  Ulrich  in 
Zürich,  zu  Folge  mündlicher  Abrede  mit  dem  Herrn  F.  Rütschi* 
Bleube,  Präsidenten  des  Verwaltungsraths  der  Baumwoll- 
spinnerei Cham,  und  dem  Geranten  derselben,  Herrn  G.  Stocker, 
bei  den  Herren  Melly  Forget  &  Co.  in  Liverpool,  deren  Agent 
Herr  F.-U.  zu  sein  scheint,  telegraphisch  an,  wie  sie  Surate 
(ostindische  Baumwolle)  auf  Lieferung  kaufen  könnten.  Diese 
erwiderten  an  demselben  Tage  telegraphisch: 

»200  B.  nouveau  fair  Sawginned  par  ,ChlHdow' 
d^part  D6;embre  ä  18f, 
d.  h.  200  Ballen  ostindische,  neue,  schöne  Baumwolle, 
auf  gleiche  Art  wie  die  amerikanische  mit  Maschinen  ge- 
reinigt (Anl.  19  c),  zu  18  Pence  pro  Pfund,  durch  das  Schiff 
iChludowc,  Abgang  Dezember. 
Diese  200  Ballen  offerirte  noch  am  18.  Dezember  Herr  F.-U. 
der  Direktion  der  Spinnerei  Cham  ganz  oder  zur  Hälfte  auf 
nmgehende  Antwort  fest.    Er  bemerkte  in  seinem  Schreiben : 
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iDie  BaiunwoUe  wUrde  also  ungefähr  im  März  eiatreffeu — 
Sie  .  .  .  haben  keinerlei  Risiko  für  die  Reise.<    (Aul.  1.) 

Am  19.  Dezember  verkaufte  Herr  F.-U.  der  Spinnerei  für 
Rechnung  der  Herren  M.  F.'  &  Co.: 

7 150  B.   nouveau   fair   Sawgioned   par   ,Ch]udow* 
d^part  EWcembre  ä  IS-^c     (Anl.  2.) 
Am  21.  April  1866   schrieb  der  Gerant  der  Spinnerei, 
Herr  Stocker,  den  Herren  M.  F.  &  Co.  in  Liverpool  : 

iDie   auf  Lieferung   gekauften   150  Ballen  Sawginned 
werden    nun    vielleicht   schon   angekommen   sein    oder 
doch  nächstens  bei  Ihnen  ankonunen.    Wir  bitten  Se, 
die   Waare  mit  aller  Gewissenhaftigkeit    prüfen  zu  lassen 
und  unsere  Interessen  nach  allen  Richtungen  hin  bestmCglidi 
zu  wahren.    Im  Femeren  wollen  Sie  die  Güte  haben,  ans 
nach  geschehener  Prüfung   ein  starkes  Durchschnittsmnster 
zugehen  zu  lassen.     Wir  bitten  Sie,   die  Waare  einstweil«! 
auf  Lager  zu  nehmen  und  uns  vor  der  Hand  nicht 
mehr  denn  60  Ballen  anhero  zu  senden,  weain  S^ 
dieselbe  nach  sorgfältiger  Prüfung  in  Empfang  genommen 
haben  werden.f     (Anl.  3.) 
Aus  diesem  Schreiben,  welches  Klagen  über  den  neuer- 
dings  erfolgten   rapiden   Fall    der  BaumwoUenpreise   enthält, 
ergiebt  sich  zugleich,  dass  die  Spinnerei  Cham  mit  den  Herren 
M.  F.  Sc  Co.  in  anderweitiger  Geschäftsverbindung  stand,  mid 
dass  namentlich  bei  den  Letzteren  für  Rechnung  der  eisteren 
noch  anderweitige  Baumwolle  lagerte,  welche  auf  »gewohntem« 
Wege  an  die  Spinnerei  abgesendet  werden  sollte. 

Am  24.  April,  somit  unmittelbar  nach  Empfang  des  vor- 
stehenden Schreibens  vom  21.  April,  telegraphirten  die  Herren 
M.  F.  &  Co.  an  Herrn  F.-U.: 

iTelegraphiez  Cham  leurs  Sawginned  ne  peuvent 

pas  arriver  avant  fin  Mai  achetbns  50  beau  Sawginned 

123,'<  offrez  reponse  immMiate.«     (Anl.  4.) 

Am  25.  April  telegraphirte  Herr  F.-U.  an  die  Spinnerei: 

iMelly  telegraphiren  150  Sawginned   können  nicht  vor 

Ende  Mai  ankonunen.    Kauften  und  offeriren  Ihnen  50  schOne 

Sawginned  123/i.  —  Bitte  sofort  Antwort.«     (Anl.  5.) 

Am  26.  April  kamen  die  Herren  Rutschi  und  Stocker  zu 

Herrn  F.-U.   und   erklärten,  dass  sie  Namens  der  Spinnerei 
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Cham  die  150  Ballen  nicht  annehmen,  weil  sie  däpart  Dd- 
cembre  gekauft  und  bis  Ende  April  auf  die  Waare  gerechnet 
hätten. 

(Schreiben  des  Herrn  F.-U.  an  Herrn  Fürsprech  Meyer 
vom  4.  Mai  1866.) 

In  einem  Schreiben  von  demselben  Tage,  26.  April,  an 
Herrn  F.-U.  bestätigt  die  Spinnerei  Cham  diese  Weigerung. 
Es  beisst  darin; 

>Bei  unserem  heutigen  Besuche  legten  Sie  uns  die 
Schiffsbulletins  vor,  woraus  wir  erfahren,  dass  das  Schiff 
Chludow,  auf  dem  die  fraglichen  150  Ballen  verladen  sind, 
erst  am  7.  Februar  von  Bombay  verreist  oder  in  See 
gegangen  ist,  und  da,  wie  Sie  wissen,  wir  diese  Waare,  ge- 
stützt auf  die  schriftliche  Garantie  döpart  Ddcembre,  auf 
Mitte  ä  Ende  April  erwarteten  und  unsere  Dispositionen 
darnach  getroffen  haben,  so  müssen  wir  Ihnen  resp.  Ihrem 
Hause  in  Liverpool  diese  Partie  Baumwolle  zur  Verfügung 
stellen,  so  leid  es  uns  thut.c     (Anl.  6.) 

Auf  telegraphische  Anzeige  dieser  Weigerung  an  Herren 
M.  F.  &  Co.  (Anl.  8)  telegraphirten  diese  am  gleichen  Tage 
(26.  April)  zurück: 

iCham  peut  pas  refuser  150  Sawginned  actuellement 
embarquös  en  d&embre  navire  Chludow  retard^ 
siChara  insiste  (insistent?)  nous  remplacerons  avec 
mfme   coton   parti   döcembre  arrivant  main- 
tenant,  pouvons  pas  perdre  difförence  en  prix  rgponse 
positive.«     (Anl.  9.) 
Am  27.  April  schrieb  Herr  F.-U.  an  Spinnerei  Cham: 
>  .  . .  Benachrichtige  Sie  hiermit  aus  Auftrag  der  Herren 
M.  F.   &  Co,    in    Liverpool ,    dass    Ihnen    diese    Freunde 
150  Ballen  Sawginned,  wieihnen  am  19.  Dezember 
1865  verkauft,   ddpart  Döcembre   in   bedungener 
Qualität    zum  Verkaufspreise  de   181  liefern,   und 
erbitte  ich  mir  zu  Händen  der  Herren  M.  F.  &  Co.   Ihre 
Instruktion,  betr.  den  Versand  der  Baumwolle.c    (Anl.  12, 
vgl.  10,  U.) 
Am  28.  April  erwiderte  die  Spinnerei  Cham: 

>.  . .  Dass  wir  nach  Kenntnissnahme  Ihrer  Anzeige,  dass 
fragliche   150  Ballen  Sawginned   vor  Ende   Mai  nicht  in 

QaldichDidt,  VenBiKhte  Scbiin*«.  3I 


482  GDtachlcD  IQ  SachcD  der  Fimui  Mdl;  Forget  &  Co. 

Liverpool   ankommen   können ,   unsere  Dispositionen  für  die 
Spinnerei  derart  getroffen  haben,   dass  wir  derselben  nnn- 
mehr  gar  nicht  mehr  bedürfen  und  dabo- auf  Uut 
diesfallige  Propositton  nicht  eintreten  können.     Wir  kauite;: 
von  Ihnen  fragliche  150  Ballen  p.  »Chludow  d^part  tfeem- 
bre* ;  nun  ist  aber  das  genannte  Schiff  erst  im  Februar  al> 
gegangen,  und  somit  ist  die  Bedingung  des  betreffenden 
Vertrages  oder  Geschäftsabschlusses  nicht  erfüllt.^   {Ad1.!3.i 
Diese   Weigerung    zeigte  Herr  F.-U.    durch  Telegranm: 
vom  29.  April  den  Herren  M.  F.  &  Co.  an  (Anl.  H),  weicht 
inzwischen,  am  26.  April,  an  Herrn  F.-U.  geschrieben  hatten, 
dass   die    150  Ballen    einen  Theil    von   400   Ballen   büdeien. 
welche  sie  selber  mit  dem  Schiffe  Chludow  lieferbar  geburt 
hätten   (s.  auch  Anl.  19b),  dass  diese  Baumwolle  unzveife!- 
haft  lange  vor  Ende  Dezember  an  Bord  des  Chludow  gewesen 
und   die   Abfahrt   in   Folge  einer  Reihe  von  Missgrifien  err, 
am  6.  Februar   erfolgt  sei;   sie  hätten  den  Zeitpunkt  des  At 
ganges  von  ihren  Verkäufern  aufgegeben  erhalten,  hätten  an 
diese  keinen  Regress,  seien  vielmehr  an  den  bei  dem  bedeuten 
den  Preisfall   (Tagespreis  12';.— 123/0  für  sie  so  ungünstige 
\''ertrag  gebunden ,   ebenso  aber  auch  ihre  Käufer  gegen  sie. 
Habe  übrigens  die  Spinnerei  Cham  auf  gegenwärtige  Liefeniif 
gerechnet    und    verlange    solche ,    so    wollten    sie   derseilKt 
150  Ballen   zum  Verkaufspreise   von  18i  ablassen.    (Anl-  i.J 
Am  2.  Mai  schrieb  Herr  F.-U.   Namens  der  Herren  M- 
F.  &  Co.   an  die  Spinnerei  Cham ,    dass  er  deren  Weigerrag 
nicht    annehmen    könne    und    um  Verfügung    über  die  eio- 
getroffenen  150  Ballen  nouveau  fair  Sawginned   oder  um  Er- 
klärung,   dass  sie  die  noch  schwimmenden  150  Ballen  nach 
Ankunft  annehmen  werde,  ersuche.    (Anl.  15.) 

Hierauf  scheint  keine  Antwort  erfolgt  zu  sein. 
Am  22.  Mai  zeigten  die  Herren  M.  F.  &  Co.  der  Spinnerei 
Cham  an,  dass  das  Schiff  Chludow  mit  150  Ballen  BaornffoH'' 
eingetroffen  sei,  und  dass  sie  auf  Abnahme  dieser  Baumwolle 
bezw.  auf  sofortige  Anschaffung  dafür  rechnen.    (Anl.  19-) 
Antwort  erhellt  nicht. 
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B.  ReohtsausfQhrung. 

Zur  Beantwortung  steht  folgende  Rechtsfrage: 

Ist   die  Baumwollspinnerei  Ctiam  überhaupt   und  unter 
den     vorliegenden    Umstanden     insbesondere      lediglich 
wegen  Nichtabgangs  des  Schiffes  Chludow  von 
Bombay  im  Dezember  1865  befugt  gewesen,  sich  am 
26.    bezw.    28.    April    c.    einfach    von    dem    Lieferungs- 
vertrage über  die  gekauften    150  Ballen  Baumwolle   los- 
zusagen, somit  deren  Annahme  und  die  Zahlung  des  mit 
18  Pence  per  Pfund  bedungenen  Kaufpreises  zu  verweigern? 
War  sie  zu  diesem  Rücktritt  vom  Vertrage  nicht  befugt, 
so  muss  sie  die  inzwischen  angelangten  150  Ballen  Baumwolle, 
die   bedungene  Qualität  vorausgesetzt,    oder  möglicher  Weise 
andere     150   Ballen    gleicher    Qualität     zu    dem   bedungenen  * 
Preise  abnehmen,  vorbehaltlich  ihrer  etwaigen  Ersatzansprüche 
wegen   verzögerter  Lieferung.     Ueberdies  aber,   wenn  sie  die 
Annahme  ohne  Rechtsgrund  weigerte,   treffen  sie  die  Folgen 
des  Verzugs  in  der  Annahme. 

Ich  verneine  die  gestellte  Frage  unbedenklich. 
Gekauft  waren  150  Ballen  »nouveau  fair  Sawginnedc 
(und  zwar  direkt  aus  dem  Produktionslande  [Ostindien]  be- 
zogen). Solche  haben  die  Herren  M.  F.  &  Co.  der  Spinnerei 
Cham  zweimal  offerirt :  26.  bezw.  27.  April  und  22.  Mai  1866. 
Es  fragt  ^ch  daher  lediglich,  ob  durch  die  Klausel  >par 
Chludow  d^part  Döcembrei  das  Recht  zur  Lieferung, 
und  zwar  mit  Rücktrittsbefugniss  der  Käuferin  bei 
Nichtlieferung,  auf  solche  Baumwolle  der  gedachten  Qualität 
beschränkt  war,  welche  mit  dem  Schiffe  Chludow 
und  im  Dezember  1865  von  Bombay  abgegangen 
war.  Beides.  Denn  enthält  die  Klausel  nicht  diese  doppelte 
Beschränkung,  so  haben  Verkäufer  ihrer  Verpflichtung  genügt. 
Denn  sie  haben: 

am  26.  bezw.  27.  April  Baumwolle,  welche  im  Dezem- 
ber von  Bombay  abgegangen,  aber  nicht  mit  dem  Schiffe 
Chludow,  ' 

am  22.  Mai  Baumwolle,  welche  mit  dem  Schiffe  Chludow, 
aber  nicht  im  Dezember  von  Bombay  abgegangen  ist, 
offerirt. 
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War  die  Verweigerung  der  Annahme  (der  Rück- 
tritt vom  Vertrage)  um  deswillen,  dass  der  Cbludow  nicht  i  m 
Dezember  1865  von  Bombay  abgegangen  ist,  ungerecht- 
fertigt, so  rouss  auch  die  spater  mit  dem  Chludow  ab- 
gegangene Waare  angenommen  werden. 

War  die  Verweigerung  der  Annahme  (der  Rück- 
tritt vom  Vertrage)  um  deswillen,  dass  die  offerirte  Waare 
nicht  mit  dem  Chludow  verschifft  war,  ungerechtfertigt,  so 
musste  die  am  26.  bezw,  27.  April  offerirte,  im  Dezember 
von  Bombay  abgegangene  Baumwolle  angenommen 
werden. 

Es  handelt  sich  somit  einzig  um  die  Bedeutung  und 
Rechtswirkung  der  Klausel   >par  Chludow  depart  Decemfare  . 

Von  den  beiden  Theilen  dieser  Klausel: 
par  Chludow  — 
döpart  D^cembre 
tritt   im  vorliegenden   Falle  der  zweite   in   den  VordergpTind, 
weil   das  Schiff  Chludow   wirklich   von  Bombay   abgegangen 
ist  und  die  Verkäufer  bereit  sind,   die  verkauften  150  Ballen 
aus  diesem  Schiffe  zu  liefern.    Nur  wenn  angenommen  werden 
sollte,   dass  dieser   zweite  TheU  der  Klausel  der  Käuferin  an 
sich  ein  RUcktrittsrecht  vom  Vertrage  gewährt,   käme  in  Be- 
tracht,   ob  Verkäufer    schlechthin    zur   Lieferung    aus    dem 
Chludow  verbunden  waren,   ob  sie  mithin  ihrer  Verpflichtung 
durch   das  Anerbieten   vom   26.  bezw.  27.  April   >150  Ballen 
gleicher  Qualität  Abgang  Dezember*  zu  liefern,  kein  Gentlge 
geleistet  haben. 

Die  nachfolgende  Erörterung  wird  sich  daher  zunächst 
mit  den  Worten  »d^part  Dteembre*  und  nur  eventuell  mit  den 
Worten  »par  Chludow*  zu  befassen  haben. 

Doch  mag  noch  eine  allgemeine  Bemerkung  voraus- 
geschickt werden. 

Soweit  das  mir  vorliegende  thatsächliche  Material  die 
Beurtheilung  ermöglicht,  ist  das  Verfahren  der  Herren  Ver- 
käufer ein  höchst  loyales,  Sie  haben  am  14.  JDezember  1865 
ein  bedeutendes  Quantum  Baumwolle,  400  Ballen,  welches  sie 
mit  dem  Schiff  Chludow,  das  nach  Mittheilung  ihrer  Verkäufer 
im  Dezember  1865  von  Bombay  abgehen  wird,  erwarten,  ge- 
kauft, und  zwar  zu  18  Pence  pro  Pfund,  nach  Liverpooler 
Konditionen.    (Anl.  19b,  c.)    Sie  haben  auf  Anfrage  der  ibaen 
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geschäftsbefreundeten  Baumwollspinnerei  Cham  am  18.  De- 
zember 1865  mit  Rücksicht  auf  den  von  ihnen  selber  vier 
Tage  zuvor  abgeschlossenen  Lieferungsvertrag  200  Ballen 
par  Chludow  döpart  D&embre  zu  dem  Einkaufspreise 
von  18  Pence  offerirt  und  durch  Vermittelung  ihres  Agenten 
150  Balten  am  19.  Dezember  verkauft.  Als  Ende  April  von 
ihnen  Lieferung  zunächst  eines  Drittels  (50  Ballen)  verlangt 
wurde,  haben  sie  sofort  den  ganzen  Sachverhalt  der  Käuferin 
mitgetheilt  und  sich  erboten,  sofort  50  Ballen  guter  Baum- 
wolle der  bedungenen  Qualität  (ob  durchaus,  ergiebt  sich  nicht 
aus  dem  Tetegramm  vom  24.  April)  zu  dem  damaligen,  viel 
geringeren  Marktpreise  zu  liefern.  Als  Käuferin  hierauf 
nicht  einging,  erklärten  sie  sich  zu  sofortiger  Lieferung  des 
ganzen  Quantums  in  der  vollkommen  gleichen  Qualität 
(mfime  coton  parti  D^cembre)  zum  Verkaufspreise  bereit. 

Ist  es  nun  auch  denkbar,  dass  Käuferin  ein  Interesse 
hatte,  nicht  unbedingt  auf  die  Offerte  vom  24.  bezw.  25.  April 
einzugehen,  weil  dieseltie  nicht  genau  die  gleiche  Qualität 
Baumwolle  ausdrücklich  enthielt,  so  hätte  es  doch,  zumal 
in  dauernder  Geschäftsverbindung,  schon  die  kaufmännische 
Loyalität  erfordert,  statt  sofort  von  dem  ganzen  Vertrage 
zurückzutreten,  erst  eine  Anfrage  in  Betreff  der  Qualität  zu 
machen  und  nur,  wenn  diese  nicht  befriedigend  ausfiel,  sich 
von  dem  Vertrage  loszusagen.  Um  so  mehr,  da  Käuferin  nach 
ihrem  eigenen  Schreiben  vom  21.  April  gar  nicht  einmal  mit 
Bestimmtheit  annahm,  dass  die  gekaufte  Baumwolle  bereits 
eingetroffen  sei  (»vielleicht*  —  >doch  nächstens*).  Noch 
weniger  entspricht  ihr  weiteres  Verhalten  den  Grundsätzen 
kaufmännischer  Loyalität  und  dem  guten  Glauben.  Es  ist 
nach  der  Gesammtheit  der  Verhältnisse  klar  und  ergiebt  sich 
zweifellos  aus  dem  Schreiljen  des  Herrn  F.-U.  vom  18.  De- 
zember (Anl.  1) ,  dass  die  Spinnerei  Cham  die  fraglichen 
1 50  Ballen  nicht  zum  Weiterverkauf,  sondern  zur  Ver- 
arbeitung in  ihrer  Fabrik  gekauft  hatte.  Sie  bedurfte 
also  dieses  Quantums,  und  zwar,  wie  im  Zweifel  anzunehmen 
sein  wird,  in  der  bedungenen  Qualität.  Es  konnte  fUr  sie  von 
Interesse  sein,  dass  die  150  Ballen  wirklich  nouveau  fair 
Sawginned  seien,  dass  dieseltien  direkt  von  Bombay  (aus 
dem  Produktionslande)  t>eschafft  seien,  möglicher  Weise  selbst, 
dass  sie  im  Dezember  von  Bombay  abgegangen  seien.    Allein, 
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welches  Interesse  ein  Fabrikant  daran  haben  kann,  die 
zur  Verarbeitung  bestimmte  Baumwolle  nur  gerade  ans 
einem  bestimmten  Schiffe  zu  empfangen,  zumal,  wenn 
nicht  einmal  er  selber,  sondern  der  Verkäufer  die  Abnahme  und 
Weiterrersendung  besorgen  soll  (Anl.  3),  ist  völlig  unerfindlich. 
Wenn  also  die  Spinnerei  die  Annahme  der  eben  erst  beehrten 
150  Ballen,  welche  ihr  am  27.  April  —  also  gerade  zu  der 
erwarteten  Ankunftszeit  der  Waare  —  offerirt  wurden: 
iSawginned,  wie  Ihnen  am  19,  Dezember  1865  ver- 
kauft, d^part  D^cembre  in  bedungener  Qualität 
zum  Verkaufspreise  de  18^c  ablehnte,  so  kann  der  Gmnd 
dieser  Weigerung  nur  darin  liegen,  dass  sie,  aus  dem  bedeuten- 
den Preisfall  der  Baumwoüe  Vortheil  ziehend,  sich  darum 
vom  Vertrage  lossagte,  um  das  benCthigte  Quantum  nun  zu 
einem  geringeren  Preise  zu  erwerben. 

Ein  solches  Verfahren  aber  widerspricht  vollkommeo  der 
zumal  in  Handelssachen  nothwend igen  Redlichkeit 
und  Billigkeit.  Aengstliche  Verklausulirungen  sind  im 
Handelsverkehr  nicht  angebracht  noch  selbst  immer  möglicfa. 
jeder  Theil  rechnet  auf  Redlichkeit  und  Billigkeit  des  anderen. 
Treu  und  Glauben  beherrschen  von  jeher  den  Handels- 
verkehr und  sind  von  jeher  von  dem  Richter  in  Handelssachen 
zum  leitenden  Prinzip  genommen  worden. 

Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts  I,  S.  219 
bis  221,  235,  236  [2.  Aufl.  I  S.  309]. 

Stände  somit  der  Spinnerei  selbst  der  Buchstabe  des 
Vertrages  zur  Seite,  so  würde  in  solchem  Falle  der  Richter 
nicht  dem  Buchstaben,  sondern  dem  nach  Treu  und  Glauben 
und  kaufmännischer  Sitte  anzunehmenden  Sinn  desselben  zu 
folgen  haben,  wie  das  Eteutsche  Handelsgesetzbuch  Art.  273, 
279  sagt: 

Bei  Beurtheilung  und  Auslegung  der  Handelsgeschäfte 
hat  der  Richter  den  Willen  der  Kontrahenten  zu  erforschen 
und  nicht  an  dem  buchstäblichen  Sinne  des  Aus- 
drucks zu  haften. 

In  Beziehung  auf  die  Bedeutung  und  Wirkung  von 
Handlungen  und  Unterlassungen  ist  auf  die  im  Handels- 
verkehr geltenden  Gewohnheiten  und  Gebräuche  Rücksicht 
zu  nehmen. 
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Es  giebt  freilich  Handelsgeschäfte,  für  welche  diese  billige 
Beurtheilung  durch  den  Willen  der  Betheiligtea  klar  aus- 
geschlossen ist,  welche  ganz  strikt  behandelt  werden  sollen, 
2.  B,  Wech  sei  Verpflichtungen ,  femer  fixe,  auf  einen  ganz 
präcisen    Lieferangstermin    geschlossene    Lieferungsgeschäfte, 

Ein  solcher  Fall  liegt  hier  nicht  vor.  Im  Gegentheil  ist, 
wenn  man  die  Gesammtheit  des  Verhältnisses  ins  Auge  fasst, 
nicht  zu  verkennen,  dass  die  Herren  M.F.  &Co.,  wenngleich  sie 
formell  der  Spinnerei  Cham  gegenüber  als  Verkäufer  auf 
eigene  Rechnung  erscheinen,  doch  materiell  nur  deren 
Kommissionäre  für  den  Einkauf  gewesen  sind.  Denn 
nicht  allein  dass  sie  ihren  Kommittenten  den  gleichen  Preis, 
zu  welchem  sie  selber  eingekauft  haben,  berechnen,  so  ergiebt 
sich  auch  aus  dem  Schreiben  der  Spinnerei  vom  21.  April, 
dass  die  Herren  M.  F.  &  Co.  überhaupt  die  Interessen  der 
ersteren  in,  Liverpool  wahrzunehmen  hatten.  Das  einzelne 
hier  in  Frage  stehende  Geschäft  muss  darum  auch  mit  Rück- 
sicht auf  die  Gesammtheit  der  zwischen  den  Betheiligten  be- 
stehenden Geschäftsverhältnisse  beurtheilt  werden,  und  wenn 
für  das  Verhältniss  zwischen  Kommittent  und  Kommissionär 
ganz  vorzugsweise  Treu  und  Glauben,  kaufmännische 
Loyalität  und  Sitte  maassgebend  sind,  so  ist  dieser  Gesichts- 
punkt für  die  richterliche  Beurtheilung  wesentlich  in  Betracht 
zu  ziehen. 

I.    Pap  Chludow  döpart  D6cembre. 

[)er  Sinn  dieser  Klausel  kann  ein  dreifacher  sein. 

1.  Es  wird  berichtet,  dass  das  Schiff  Chludow  im 
Dezember  1865  von  Bombay  abgeht.  Es  wird  also  nur  eine 
Thatsache  (gegenwärtige,  geschehene,  künftige)  erwähnt, 
welche  für  den  Kauflustigen  von  Interesse  ist,  ohne  dass  der 
Offerent  für  das  Geschehene  oder  Geschehensein  dieser  That- 
sache einstehen  will.  Doch  ist  solche  thatsächliche  Angabe 
keineswegs  ohne  erheWiche  Rechtswirfeung.  Denn  nach  der 
in  allen  Verträgen,  zumal  in  Handelsgeschäften,  zu  beachtenden 
bona  fides  und  Sorgsamfeeit  muss  der  Offerent,  falls  er  um 
die  Unrichtigkeit  der  Angabe  wusste  oder  auch  nur  durch 
eigene  Verschuldung  zu  einer  irrthumlichen  Annahme 
geführt  war,  dem  Gegentheil,   der  etwa  auf  Grund  solcher 
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Angabe    den   Vertrag    geschlossen   haben    sollte,    Schaden.- 
ersatz  leisten. 

Wäre  dies  der  Sinn  jener  Klausel ,  so  wlirden  die  Ver- 
käufer nor  dann  verantwortlich  sein,  falb  Käuferin  nach- 
zuweisen vermag: 

a)  dass  sie  durch  jene  nnricbtige  Angabe  zur  Eingehmis 
des  Vertrages  bewogen  worden; 

b)  dass  die  Verkäufer  zur  Zeit  der  Abgrabe  ihrer  Ver- 
sicherung davon  wussten  oder  doch  bei  gehöriger  Sorgfalt 
wissen  mussten,  dass  das  Schiff  Chludow  nicht  im  De- 
zember 1865  von  Bombay  abgereist  sei  noch    abreisen  werde. 

Vermag  sie  diesen  Nachweis  ad  a)  und  b)  zu  fuhren,  so 
wären  freilich  Verkäufer  schadensersatzpf lichttg;  da- 
gegen wäre  Käuferin  zum  Rücktritt  vom  Vertrage  auch 
in  diesem  Falle  nur  befugt,  falls  sie  eine  absichtliche 
Täuschung  der  Verkäufer  darzuthun  vermöchte.  — 

2.  Es  wird  versprochen,  dass  das  Schiff  Chludow  im 
Dezember  abgeht  (abgegangen  ist,  abgehen  wird),  so  dass  bei 
Nichterfüllung  dieses  Versprechens  die  für  solchen  Fall  gdten- 
den ,  unten  darzustellenden  Rechtsfolgen  eintreten.  Solchem 
Versprechen  ist  nun  wieder  in  sehr  verschiedener 
Stärke  denkbar:  uneingeschränkte  Garantie,  selbst  befdurdi- 
aus  zufälliger  Verhinderung  des  Abgangs ;  Garantie  für  alle 
Personen,  welche  in  ihrem,  der  Verkäufer,  fnter- 
esse  bei  der  Expedition  des  Schiffes  betheiligt  sind,  —  nicht 
aber  gegen  durchaus  zufällige  Verhinderungen  oder  Ver- 
siiumungen  dritter  Befrachter;  Versprechen,  selber  für  dep 
rechtzeitigen  Abgang  Sorge  tragen  zu  wollen ,  also  nur 
Garantie  für  eigene  und  allenfalls  des  eigenen  Handlongs 
Personals  Diligenz,  nicht  aber  für  die  Diligenz  Dritter,  z.  B. 
des  eigenen  Kommissionärs  oder  gar  des  Schiffers,  Im 
letzteren  Falle  würde  der  selber  unschuldige  Verkäufer,  d.  h. 
ein  solcher,  den  nicht  einmal  eine  culpa  in  eligendo  trSie, 
höchstens  zur  Cession  der  ihm  gegen  den  Schuldigen  etwa 
zustehenden  Ansprüche  verbunden  sein. 

3,  Der  Abgang  des  Chludow  im  Dezember  1865  soll 
Bedingung  für  die  Perfektion  bezw.  für  die  Stetigkeit  des 
Vertrages  sein.  Der  \'ertrag  soll  gar  nicht  zu  Stande  kommen 
(Suspensivbedingung)  oder  aber  als  nicht  geschlossen  geitea 
(Resolutivbedingung),    falls  der  Chludow  nicht   im  Dezembe'' 
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1865  von  Bombay  abgeht.  Hätte  die  Klausel  diesen  Sinn, 
so  käme  es  auf  die  Schuld  des  Verkäufers  gar  nicht  an.  Beim 
Ausfall  der  Bedingung  würde  weder  Verkäufer  auf  Abnahme 
noch  Käuferin  auf  Lieferung  klagen  dürfen,  sofern  nicht  etwa 
der  eine  oder  der  andere  Theil  vorsätzlich  diesen  Ausfall 
herbeigeführt  hätte.  —  1.  161  D.  de  regulis  iuris  {50,17). 
Code  civil  Art.  1178.    Zürcher  Gesetzbuch  §  976. 

Die  Käuferin  fasst  die  Klausel  bald  unter  dem  Gesichts- 
punkt zu  2  auf  (ischriftliche  Garantiec  Anl.  6,  —  worunter 
sie  wohl  eine  uneingeschränkte  versteht) ,  bald  unter  dem 
Gesichtspunkt  zu  3  (»Bedingung  —  nicht  erfüllte  Anl.  13). 
Verkäufer  dagegen  berufen  sich  auf  das  Zeugniss  Liverpooler 
Baumwollenmäkler  und  Kaufleute  dafür,  dass  die  Angabe  der 
Abgangszeit  eines  bestinmiten  Schiffes  in  Geschäften  der  vor- 
liegenden Art  ikeine  Garantie  in  sich  schliesse<  {Anl.  17,  19  c), 
lind  scheinen  damit  jedes  Versprechen  abzulehnen,  so 
dass  in  ihrem  Sinne  nur  die  Auslegung  ad  1  übrig  bliebe. 
Es  ist  demgemäss  zu  untersuchen; 

Was  haben  die  Kontrahenten  unter  der  betreffenden 
Klausel  verstanden,  oder,  sofern  sich  ein  übereinstimmender 
Wille  derselben  nicht  ermitteln  lässt,  was  gilt  als  ver- 
standen ? 
Die  Klausel  kommt  zuerst  vor  in  der  telegraphischen 
Depesche  der  Herren  M.  F.  &  Co.  vom  18.  Dezember  1865 
und  ist  aus  dieser  von  deren  Agenten,  Herrn  F.-U.,  wörtlich 
in  den  Vertrag  vom  19.  Dezember  aufgenommen  worden. 
Diese  Depesche  enthält  die  Vertragsofferte,  mit  welcher  völlig 
{bis  auf  das  Quantum  150  statt  200  Ballen)  übereinstimmend 
der  Vertrag  vom  19.  Dezember  geschlossen  worden  ist.  Es 
verhält  sich  also  in  Betreff  dieser  Klausel  ganz  so,  wie  wenn 
die  Spinnerei  Cham  auf  die  telegraphische  Offerte  einfach  mit 
einem  telegraph Ischen  »Ja*  geantwortet  hätte.  Herr  F.-U,, 
welcher  den  Vertrag  im  Namen  der  Herren  M.  F.  &  Co. 
mit  der  Spinnerei  Cham  geschlossen  hat,  versah  bei  diesem 
Vertrage  lediglich  die  Rolle  eines  Boten  oder  allenfalls  Mäklers ; 
selbst  die  Worte,  deren  er  sich  bediente,  waren  die  Worte  der 
Herren  M.  F.  &  Co.,  nicht  seine  eigenen.  Ja,  es  mag  dahin- 
gestellt bleiben,  ob  schon  durch  das  von  Herrn  F.-U.  mit  der 
Spinnerei  Cham  am  19.  Dezember  geschlossene  Abkommen  der 
Vertrag    auch    für  die   Herren  M.  F.  &  Co,   bindend   wurde 
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and  nicht  erst  durch  deren  ausdrtlckliche  oder  stillschweigende 
Genehmigung,  da  dieselben  nicht  150,  sondern  200  Ballen 
Baumwolle  offerirt  hatten,  und  wäre  in  diesem  Falle  Lite: 
pool  sogar  der  Vertragsort.  Allein  , ganz  abgesebeo  hier- 
von, mag  es  sich  um  Rechtsgeschäfte  unter  Gegenwärtige: 
oder  unter  Entfernten  handeln,  müssen  die  in  ein«i 
Willenserklärung  gebrauchten  Worte  in  dem  Sinne 
verstanden  werden,  in  welchem  die  Erklftrendeü, 
hier  die  Proponenten,  die  Herren  M.  F.  &  Co.,  sie  er 
weislich  gebraucht  haben  bezw.  verständigfr 
Weise  brauchen  mussten.  Es  ist  aber  klar,  dass  cic 
Herren  M.  F.  &  Co.,  welche  in  Liverpool  etablirt  and  trä 
von  Liverpool  aus  ihre  Proposition  machten,  die  Wor^e 
ad^part  D^cembre*  nur  in  dem  Sinne  brauchen  kODDlen. 
welcher  in  Liverpool  bei  Geschäften  dieser  Art  UWich  ia. 
und  nicht  in  dem  Sinne ,  welcher  etwa  in  Zürich  bezw.  k 
Kanton  Zug  üblich  ist.  Um  so  mehr,  da  Geschäfte  diesrr 
Art  zwar  sehr  häufig  in  Liverpool,  aber  gewiss  äusserst  seJie; 
in  Zürich  oder  im  Kanton  Zug  geschlossen  werden,  daberdc 
gedachte  Klausel  zwar  in  Liverpool,  nicht  aber  in  Zürici 
oder  Zug  überhaupt  eine  feste  Bedeutung  hat. 

Wächter,   Archiv  f.  civilr.  Praxis,    Bd.  XIXNcl:i. 

V.  Savigny,  S>'stem  des  heut.  röm.  Rechts.  W^ 
S.  265,  266. 

Puchta,  Pandekten  [auch  11.  Ausg.]  §  66. 
Hierfür    sprechen    entscheidend    auch    noch    zwei  andere 
Gesichtspunkte : 

1.  Ausdrücke,  deren  sich  ein  Kaufmann  in  HaDdel-' 
geschäften  bedient,  sind  Überall  nach  kaufmännischem 
Sprachgebrauche  zu  verstehen. 

Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts,  I  S.23o 
Not.  31  [2.  Aufl.  I  S.  336]. 

Deutsches  Handelsgesetzbuch  Art.  278,  279. 

Ausdrücklich  neuere  Handelsgesetzbücher,  i.  B.  portu- 
giesisches Art.  256,  brasilianisches  Art.  130,  673. 

2.  Wo  nicht  ein  Anderes  ersichtlich  gewollt  ist,  sind  der 
Sprachgebrauch  und  jedenfalls  das  Recht  des  Erfül- 
lungsortes maassgebend. 

V.  Savigny  a.  a.  O,  S.  267. 
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Deutsches  Handelsgesetzbuch  Art.  327,  335.  Entwurf 
eines  Schweizer  Handelsrechts  Art.  219.  Privatr.  Gesetzb. 
fur  den  Kanton  ZUrich  §  5  und  Erläuterungen. 

Zu  dem  gleichen  Crgebniss  führt  hier  die  von  T  h  ö  1 , 
Einleitung  in  das  deutsche  Privatrecht  §  85,  und  von  Bar,  Das 
internationale  Privat-  und  Strafrecht,  l.  Aufl.  §  66  [2.  Aufl.  II 
S.  13  ff.],  verfochtene  Ansicht,  dass  im  Zweifel  das  Recht  am 
Wohnsitze  des  Schuldners  (Liverpool)  maassgebend  sei. 
Erfüllungsort  des  Vertrages  aber  war,  sowohl  nach 
gemeinem  wie  nach  englischem  Recht ,  Liverpool  als 
Etablissementsort  des  Verkäufers. 

Deutsches  Handelsgesetzbuch  Art.  324,  342,  345.  Ent- 
wurf eines  Schweizer  Handelsrechts  Art.  211,  212.  Zürcher 
Gesetzb.  §  991,  vgl.  §§  993,  1400. 

Kent,  Commentaries  on  American  law  II,  p.  705  ff.  [12. 
ed.  II,  p.  505  ff.] 

Parsons,  The  law  of  contracts,  I  p.  446,  447  (7.  ed. 
I  p.  572,  574,  575,  597,  599,  600]. 

Dass  dies  auch  die  Intention  der  Parteien  war,  ergiebt 
sich  nicht  allein  aus  dem  Mangel  jeder  abweichenden  Abrede, 
sondern  auch  aus  dem  Schreiben  der  Spinnerei  vom  21.  April 
(Anl.  3),  nach  welchem  die  Verkäufer  die  Waare  für  Rech- 
nung der  Käufer  in  Liverpool  auf  Lager  nehmen  und  dort 
deren  weitere  Verfügungen  abwarten  sollten. 

Im  vorliegenden  Falle  wird  nun  von  einer  grossen  An- 
zahl durchaus  glaubwürdiger  und  mit  dem  Usancen  des 
Baumwollengeschäftes  vollkommen  vertrauter  Mäkler  tmd  Kauf* 
leute  zu  Liverpool  bezeugt,  dass  bei  Lieferungsgeschäften 
über  Baumwolle  idurch  ein  genanntes  Schiffe  der 
Käufer  die  Baumwolle  bei  Ankunft  des  Schiffes  annehmen 
muss,  auch  wenn  dasselbe  nicht  zu  der  im  Momente  des  Ver- 
kaufes bezeichneten  Zeit  abgegangen  wäre:  >die  Angabe 
des  Abganges  schliesst  keine  Garantie  in  siehe  .. . 

(Anl.  17  und  19a), 
'Obgleich  keine  Garantie,  betreffend  das  Absegeln  des 
Schiffes,  gegeben  war,  da  eine  solche  Garantie  gegen 
den  Gebrauch  ist,  wenn  der  Name  des  Schiffes 
angegeben  ist,  und  vorgegeben  wurde,  dass  .  .  .  das 
Schiff  im  Monat  Dezember  1865  absegeln  werde«. 
(Anl.  19  c.) 
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Hiernach  kann  Über  den  mit  der  fraglichen  Klausel  in 
Geschäften  der  vorliegenden  Art  zu  Liverpool  allgemein  ver- 
bundenen Sinn,  folglich  auch  über  denSinn,  in  welchem  die 
Herren  M.  F.  &  Co.  jene  Klausel  io  der  Depesche  von: 
18.  April  1865  gebraucht  haben,  und  in  welchem  ihn  die  Käufern 
verständiger  Weise  verstehen  musste,  kein  Zweifel  sein  —  oder, 
was  auf  dasselbe  hinauskommt,  es  müssen  ^cb  die  Rechts 
Wirkungen  jener  Klausel  nach  dem  zu  Liverpool  geltendes 
Recht  bestimmen. 

Die  Glaubwürdigkeit  der  Unterzeichner  des  Parere  Toa 
18.  und  bezw.  5.  Mai  1866  (Aul.  17,  19a)  wird  durch  den 
Vicekonsul  der  Schweiz,  ihre  Vertrautheit  mit  den  Usancen 
des  Baumwollengeschäftes,  durch  ihre  Stellung  und  die  Angabe 
des  gedachten  Vicekonsuls  {>Häuser  vom  ersten  Rang«)  dar- 
gelegt. Eine  Beeidigung  des  Parere  ist  keineswegs  all- 
gemein erforderlich  und  in  Ermangelung  besonderer,  emstwalen 
im  vorliegenden  Falle  nicht  konstirender  Gründe  überflüsag. 
Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts  I  S.230ff. 
[2.  Aufl.  I  S.  352-354]. 

Allein  auch  von  jenem  Parere  völlig  abgesehen,  und  se/6st 
wenn  dessen  Beweiskraft  etwa  aus  irgend  einer  Ursache  er- 
schüttert werden  sollte ,  führen  schon  die  allgemeinen 
Auslegungsregeln  der  Rechtsgeschäfte  zu  dem  durchaus 
gleichen  Ergebniss. 

Von  den  drei  möglichen  Bedeutungen  der  Klausd  steht 
die  letzte:  die  Klauset  sei  eine  »Bedingungc  für  die  Per- 
fektion beiw.  für  die  Stetigkeit  des  Geschäfts,  schlechthin 
ausser  Frage.  Bedingte  Rechtsgeschäfte  bilden  die  Ausnahme; 
dass  ein  bedingtes  Rechtsgeschäft  gewollt  sei,  muss  klar  er- 
hellen, —  wobei  die  weitere  Frage  von  der  Beweislast  im 
Prozesse  unberührt  bleiben  mag. 

Hier  ergiebt  sich  überdies  aus  der  Gesammtheit  der  Ver- 
hältnisse ,  dass  die  Parteien  ein  bedingtes  Rechtsgeschäft 
uiunöglich  haben  schliessen  wollen.  Bei  bedingten  Rechts- 
geschäften ist  kein  Theil  zu  irgend  einer  Thätigkeit  verbunden. 
Die  Herren  M.  F.  &  Co,  wären  daher  auch  dann  vollkoimnen 
frei  von  jeder  Verbindlichkeit  gewesen,  wenn  sie  den  Um- 
ständen nach  dafür  hätten  sorgen  können,  dass  das  Schiß 
Chludow  im  Dezember  von  Bombay  absegelte,  und  gleichwoM 
diese  Thätigkeit  unterlassen  hätten,  —  wenn  sie  darum  gewnsst 
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hätten  oder  hätten  wissen  müssen,  dass  das  Schiff  Chludow 
nicht  im  Dezember  von  Bombay  absegeln  würde!  Dies  aber 
hat  Käuferin  sicherlich  nicht  gewollt,  denn  sie  wollte  die 
Baumwolle  haben.  Und  sie  wUrde  an  eine  solche  Auslegung 
nicht  gedacht  haben,  falls  die  Baumwolle  in  der  Zwischenzeit, 
statt  im  Preise  zu  sinken,  gestiegen  wäre.  Der  Handel  war 
ein  fester:  das  Schiff  sollte  abgehen.  Dabei  konnte  sehr 
wohl,  wie  sich  später  zeigen  wird,  die  Ankunft  des  Schiffes 
bezw.  der  auf  demselben  verladenen  Waare  in  Liverpool  als 
resolutive  Bedingung  des  Vertrages  gelten. 

Ebenso  wenig  aber  lässt  sich  ein  Versprechen  oder 
gar  eine  unbeschränkte  Garantie  fur  die  Abfahrt  des 
Chludow  im  Dezember  als  gewollt  annehmen.  Dem  Wortlaut 
nach  liegt  in  der  Klausel  nur  eine  Mittheilung:  >da&  Schiff 
Chludow  geht  im  Dezember  ab,c  —  eine  Mittheilung,  für  deren 
Unrichtigkeit  unter  Umständen  allerdings  die  Erklärenden 
verantwortlich  sind,  vrie  oben  ausgeführt  worden;  es  liegt 
darin  kein  Versprechen  noch  gar  eine  unbeschränkte 
Garantie. 

Nim  aber  gelten  für  die  Auslegung  der  Verträge  folgende 
Grundsätze: 

1.  Es  ist  zunächst  imd  im  Zweifel  der  Wortsinn  maass- 
gebend.  Ueber  diesen  darf  nur  hinausgegangen  werden,  wo 
erweislich  der  Wille  des  Erklärenden  ein  anderer  war. 

1.  25  §  1,  1.  69  pr.  D.  de  leg.  III  (32),  1.  3  C.  de  lib. 
praet.  (6,28)  —  quam  enim  manifestissimus  est  sensus 
testatoris  — 

2.  Es  ist  im  Zweifel  eine  Erklärung  zu  Gunsten  des 
Verpflichteten  zu  verstehen,  somit  das  Geringere  als 
gewollt  anzunehmen. 

1.  56,  1.  9  D.  de  R.  I.  (50,17),  1.  38  §  18  D.  de  V.  O. 

(45,1).    Code  civil  art  1162. 

Dass  der  Vertrag  gegen  die  Verkäufer  zu  interpretiren 

sei,  weil   die  Fassung  von  ihnen  herrUhre,   1.  39  D.  de  pact. 

(2,14),  kann  nur  gelten,   wo  dem  nicht  entscheidende  Gründe 

entgegenstehen, 

3.  Es  ist  im  Zweifel  eine  Erklärung  so  zu  verstehen,  dass 
sie  einen  verständigen,  den  Verhältnissen  und  natürlich 
den  bei  Geschäften  dieser  Art  obwaltenden  Verhältnissen 
entsprechenden  Sinn  giebt. 
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1.  67  D.  de  R.  I.  (50,17).  Puchta,  Pandekten  [auch 
11.  Ausg.]  §  66.  Code  civil  art.  1158. 
Nun  ist  klar,  dass  die  Herren  M.  F.  &  Co.  am  18.  De- 
zember in  Liverpool  nicht  wissen  konnten,  dass  das 
Schiff  Chludow  im  Dezember  von  Bombay  abgegangen 
sei  oder  abgehen  werde.  Den  Abgang  dieses  bestimmten 
Schiffes  in  einem  bestimmten  Monat  von  Bombay  konnten 
weder  sie  noch  selbst  ihre  etwaigen  Korrespondenten  in  Bom- 
bay bewirken.  Diese  Letzteren  bezw.  die  Verkäufer  der 
Herren  M.  F.  &  Co.  hätten  allenfalls  bewirken  können,  dass 
die  verkaufte  Waare  zu  einer  gewissen  Zeit  auf  ein  gewisses 
Schiff  abgeladen  wurde,  —  also  für  die  Innehaltong  einer 
Abladefrist,  welche  hier  nicht  in  Frage  steht,  sorgen 
können.  Sie  hätten  femer  allenfalls  bewirken  können,  dass 
die  verkaufte  Waare  mit  irgend  einem  Schiffe  im  De- 
zember von  Bombay  abging.  Allein,  dass  gerade  dieses 
bestimmte  Schiff  zu  einer  bestimmten  Zeit  von  Bombay 
abgehen  werde,  konnten  sie  nur  in  dem  sdir  ungewöhnliciien 
und  daher  nicht  zu  vermuthenden  Falle  möglicher  Weise 
bewirken,  dass  sie  die  einzigen  Befrachter  dieses  bestimmteo 
Schiffes  waren.  Denn  Überall  sonst  kam  es  ja  nicht  allein 
auf  ihre  Sorgfalt,  sondern  auch  darauf  an,  ob  die  Übrigen 
Befrachter  dieses  Schiffes,  für  welche  sie  unmöglich  einstehen 
tonnten,  ihrer  Verpflichtung  zur  rechtzeitigen  Abladung  oach- 
kommen  würden,  und  auf  zahlreiche  sonstige  Umstände.  Da- 
her auch  in  dem  Parere  der  Liverpooler  Sensale  und  Kauf- 
leute sehr  richtig  der  Unterschied  zwischen  der  Erklärung 
einer  Abgangszeit  mit  einem  bestimmten  Schiff  imd 
derErklänmg  einer  Abgangszeit  schlechthin  hervorgehoben 
wird.  Während  im  letzteren  Falle  eine  Garantie  als  gemeint 
anzunehmen  sein  mag,  ist  solche  im  ersteren  Falle  durch  die 
Natur  der  Verhältnisse  schlechthin  ausgeschlossen.  — 

Ergiebt  sich  somit  über  allen  Zweifel,  dass  die  Vertrags- 
klausel »d^part  D&embrcf  kein  Versprechen  des  Ab- 
ganges des  Schiffes  Chludow  im  Dezember  enthielt,  so  kommt 
es  auch  auf  die  etwa  (?)  abweichende  Ansicht  der 
Käuferin  über  den  Sinn  jener  Klausel  gar  nicht  an.  Und 
zwar  nicht  allein  darum,  weil  auch  sie  den  Sprachgebrauch 
und  das  Recht,  welche  in  Liverpool  gelten,  schlechthin  gegen 
sich  gelten  lassen  muss,  sondern  auch  aus  dem  allgemeineD 
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Grunde,  weil  sie  vorsichtiger  und  verständiger  Weise 
gar  nicht  annehmen  durfte,  dass  jene  Klausel  ein  Ver- 
sprechen oder  gar  eine  unbeschränkte  Garantie  der  Al^angs- 
zeit  enthielt.  Vorsichtiger  Weise:  denn  wenn  sie  ein 
in  Liverpool  zu  erfüllendes  Lieferungsgeschäft  mit  einem 
Liverpooler  Hause  schloss,  so  musste  sie,  als  sorgfältiger 
Kaufmann,  sich  mit  den  für  solche  Geschäfte  in  Liverpool 
geltenden  Regeln  bekannt  machen  —  und  dies  um  so  mehr, 
da  sie  mit  Liverpool  in  dauernder  Geschäftsverbindung 
stand.  Verständiger  Weise:  denn  sie  musste  wissen, 
dass  am  18.  Dezember  1865  die  Herren  M.  F.  &  Co.  in 
Liverpool  nicht  wissen  konnten,  dass  das  Schiff  Chludow 
im  Dezember  von  Bombay  abgegangen  sei  bezw.  abgehen 
werde.  Sie  konnte  nicht  erwarten,  dass  dieselben  ihr  ver- 
sprechen oder  gar  imbeschränkt  garantiren  würden,  was  zu 
erfttUen  ersichtlich  nicht  in  ihrer  Macht  stand.  Sie  konnte 
also  verständiger  Weise  in  der  Klausel  nur  den  Sinn  finden, 
welchen  sie  wirklich  hatte; 

»Nach  unserem  bestenWissen  wird  der  Chludow 

im  Dezember  von  Bombay  abgehen  bezw.  ist  im  Dezember 

von  Bombay  abgegangen.« 

Wollte  sie  ein  Versprechen  oder  gar  eine  unbeschränkte 

Garantie,  so  hätte  sie  solche  verlangen  müssen,  und  es  ist 

den  Umständen  nach  klar,  dass  ihr  solche  schwerlich  gegeben 

wäre.     Hat  sie  das  unterlassen,   und  ist  sie  wirklich,   wie  sie 

behauptet,   getäuscht  worden,   so  mag  sie  den  etwa  erlittenen 

Schaden  ihrer  eigenen  Unvorsichtigkeit  zuschreiben,  unbeschadet 

ihrer  Ersatzansprüche  nach  den  oben  zu  1  (S.  488)  dargestellten 

Grund^tzen. 

Wollte  man  aber  selbst  in  jener  Klausel  ein  Versprechen 
der  Abgangszeit  finden,  so  wäre  es  sicherlich  noch  keineswegs 
als  ein  uneingeschränktes  zu  verstehen ■  Es  würde 
den  Verkäufern  im  Zweifel  immer  noch  der  Nachweis  offen 
gelassen  werden  mtlssen,  dass  die  Versäumung  des  Abgangs- 
tennins  ohne  vertretbare  Schuld,  ohne  eigene  oder  doch  ihrer 
Leute  oder  doch  der  in  ihrem  Interesse  an  der  Expedition 
des  Schiffes  betheiligten  Personen  —  je  nach  Verschiedenheit 
der  Falle  —  erfolgt  ist.  Dies  ist  in  der  handelsrechtlichen 
Praxis  sogar  für  eine  stipulirte  Abladungsfrist,  welche 
strengeren  Grundsätzen    als  eine  Abgangsfrist   unterliegt, 
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ja  sogar  für  eine  bedungene  Lieferungsfrist  —  wenigsieti 
im  Seeverkehr  —  anerkannt,  sofern  nicht  die  strikte  iniK- 
haltung  dieser  Frist,  z.  B.  durch  den  Zusatz  >march^  (ense-, 
als  klar  gewollt  erscheint. 

Delamarre  et  Lepoitvin,  Trait^  th&rriqne  -i 
pratique  de  droit  commercial.  2.  6d.  t,  FV  No.  32,  vg!, 
No.  31. 

Auswahl  handelsrechtlicher  Streitfälle,  verbandeit  ra 
dem  Handelsgericht  zu  Bremen.  —  Bremen  Iföl.  S.  %, 
1!6,  117. 

Vgl.  noch  B^darride  zu  Code  de  commerce,  lim 
I  tit.  7  (Art.  109),  Nrn.  213—225  ausführlich. 
Italienisches  Handelsgesetzbuch  Art.  99  ff. 
Indessen  können  die  zahlreichen  hier  möglicher  Weise  z 
Betracht  kommenden  Fragen  um  so  mehr  übergangen  werden. 
als  unter  allen  Umständen,  selbst  eine  uneingeschrate 
Garantie  der  Verkäufer  vorausgesetzt,  der  Käuferin  weg« 
Nichteinhaltung  der  Abgangszeit  nicht  ohne  Weiteres 
das  Recht  zugestanden  hat,  von  dem  Liefernng'- 
vertrage  zurückzutreten  und  die  Annahme  de: 
fraglichen  150  Ballen  Baumwolle  zu  verweigern. 
Es  mag  dahingestellt  bleiben,  welche  Grundsätze  hinsicht- 
lich der  Nichtinnehaitung  der  Erfullungszeit  im  englische» 
Recht  gelten,  und  ob  überall  feste  Grundsätze  ausgebildci 
sind  oder  nicht  vielmehr  das  richterliche  Ermessen  beiw,  i« 
Auffassung  des  konkreten  Falles  durch  die  Geschworenen  den 
Ausschlag  giebt.  Denn  während  Smith,  Compend.  of  menant 
law,  6.  Aufl.,  London  1859,  p.  50  [9.  ed.  London  1877,  p.'M 
dem  Käufer  gegen  den  säumigen  und  die  Lieferung  -weigern- 
den Verkäufer  eine  Klage  wegen  Nichterfüllung  oder  au/ 
Lieferung  giebt: 

.  .  .  and  may,  if  he  refuse  to  do  so,  be  sued  eitfier 
specially  for  non  -  Performance  of  bis  contract,  or  in  trover 
or  detinue  for  the  goods  themselves  .  .  . 

ähnlich  Leone  Levi,  Commerdal  law,  vol.  I  partlt 

London  1851,  p.  283,  284, 

so  drückt  der  Amerikaner  Th.  Parsons,    The   law  of  t™' 

tracts,  vol.  I,  Boston  1853  [vgl.  7.  ed.  II  p.  661],  sich  n»* 

viel  unbestimmter  aus,   indem  er   p.  444  bemerkt:   Ist  t«"^ 
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Zeit  für  die  Lieferung  bezw.  für  die  Zahlung  des  Preises 
festgestellt,  so  hat  dieselbe  innerhalb  angemessener  Zeit 
(witbin  a  reasonable  time)  zu  geschehen,  and  if  neither 
party  does  any  thing  within  that  period,  the  contract  is 
deemed  to  be  dissolved;  p.  449  aber  sagt  er;  Where- 
ever,  in  a  contract  of  sale,  it  is  stated  that  some  precise 
fact  is  to  be  done,  this  may  amount  to  a  conditioo, 
though  not  so  expressed.  As,  where,  in  a  contract  for  sale 
of  goods,  the  words  are  *to  be  delivered  od  or  beforei  a 
certain  day,  this  is  a  condition  pre<xdent,  and  if  they  are 
not  delivered  on  or  before  that  day,  the  purchaser  is  not 
bound  to  take  the  goods.c  Findet  also  dieser  Schriftsteller 
in  der  Feststellung  eines  präcisen  Tages  oder  einer  prädsen 
Frist  für  die  Lieferung  eine  >Bediiigung< ,  deren  Nicht- 
innehaltung  den  Käufer  zum  Rücktritt  vom  Vertrage  berech- 
tigt, so  ist  damit  keine  Regel  fUr  alle  die  Fälle  gegeben,  in 
■welchen  keine  in  dieser  Weise  fixirte  Zeitbestimmung 
fUr  die  Lieferung  aufgestellt  ist.  Andere,  sonst  ausführliche 
Schriftsteller,  wie  Kent,  Commentaries  on  american  law, 
schweigen  gänzlich.  — 

Es  hat  demgemäss  hier  der  Grundsatz  zur  Anwendung 
zu  kommen,  dass,  wenn  das  Dasein  eines  von  dem  einheimischen 
Rechte  abweichenden  fremden  Recht^rundsatzes  nicht  mit 
Sicherheit  zu  erweisen  steht,  der  Richter  annehmen  darf, 
dass  der  ihm  unbekannte  fremde  Rechtssatz  mit  dem  i  n  - 
ländischen  Recht  Übereinstimme,  und  er  darf  daher  dieses 
zur  Anwendung  bringen. 

Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts  I  S.  277. 
Nach    dem    hiemach   maassgebenden    gemeinen   Recht 
aber  stand  der  Käuferin  kein  RUcktrittsrecht  zu. 

Das  Versprechen,  eine  Waare  oder  ein  Schiff,  aus 
welchem  eine  Waare  zu  liefern  ist,  solle  in  einem  gewissen 
Monat  von  einem  gewissen  Platze  nach  dem  Erfüllungsorte 
{Liverpool)  abgesendet  werden  bezw.  abgehen,  enthält 
die  Feststellung  einer  Erfüllungszeit,  nämlich  einer  durch 
die  versprochene  Abgangszeit  indirekt  bestimmten.  Der 
Vertrag  lautet  somit  dahin: 

»Ich  verspreche  die  Waare  in  dem  Zeitpunkte  in  Liver- 
pool  zu   liefern  bezw.  der  Verkäuferin   zur  Verfügung   zu 

Gsldichmidl,  VcrislKbte  Scbnfun.  3S 
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Stellen ,  in  welchem  das  SchiK  (Chladow) ,  welches  im  De 
zember  (also  spätestens  am  31.  Dezember)  1865  von  Booky 
abgeht,  in  Liverpool  eintrifft  oder  —  richtiger  —  nick 
seinem  Eintreffen  gelascht  haLc 

Kommt  mm  Verkäufer  seiner  Verpflichtung  zur  Abseafcni 
innerhalb  der  bedungenen  Frist  nicht  nach ,  so  schiebt  er  ii 
durch,  in  der  Regel  wenigstens,  vertragswidrig  den  Zeil- 
punkt der  Erfüllung  hinaus,  und  es  treten  alsdann  dk 
bei  Nichtinnehaltung  bedungener  Erfüllungszeit  geliei- 
den  Regeln,  nämlich  die  Regeln  vom  Verzuge,  an. 

Das  gemeine  Civilrecht  nun  gestattet  bekanntlidi 
im  Falle  des  Verzuges  des  Schuldners  in  der  Regd  daa 
Gläubiger  ein  Rucktnttsrecht  nicht,  sondern  gewährt  ihm  mr 
einen  Anspruch  auf  Erfüllung  und  auf  Schadensersatz  wega 
verzögerter  Erfüllung. 

Allerdings  kann  dieser  Schadensersatz  (Interesse)  index 
einfachen  Rücktritt  vom  Vertrage  bestehen,  aber  nur  aisdm. 
wenn  durch  die  Verzögerung  dem  Gläubiger  die  bedungen! 
Leistung  unnütz  geworden  ist  Und  es  versteht  sieb  ^ 
selber,  dass  nur  das  Ausbleiben  der  Leistung  zur  rechten  Zw 
diese  Folge  gehabt  haben  muss,  nicht  aber  eine  wiHiöriieiit 
Disposition  des  Gläubigers,  durch  welche  er  selber  sich  aus« 
Staude  gesetzt  hat,  von  der  schuldnerischen  Leistung  GebrMi."t 
zu  machen. 

Fr.    M  o  m  m  s  e  n ,     Beiträge     zum     Obligationenrecbi 
Bd.  III  S.  178  ff.,  257  u.  258. 

v.  Keller,  Pandekten,  §  252. 
Puchta,  Pandekten  [12.  Aufl.],  §  268. 
Arndts,  Pandekten  [13.  Aufl.],  §  251. 
Windscheid,  Pandekten  [8.  Aufl.],  §  280. 
Ob  nun  ein  Verzug,  an  den  das  Gesetz  bestimmte  Rechts- 
wirkungen, insbesondere  das  Recht  auf  Schadensersatz,  kaäp^ 
d.  h.  ob  eine  mora  im  technischen  Sinne  vorliegt,  ist  Satte 
der     konkreten     und     billigen    richterlichen    BeurtheiVung- 
Das  richterliche  Ermessen  hat  hier  einen  weiten  SpielraoBi. 
1.  32  pr.  D.  de  usuris  (22,1): 

...  an  mora  facta  intelligatur,  neque  constitatioiK 
uUa,  neque  juris  auctorum  quaestione  dectdi  p*»*- 
cum  Sit  magis  facti,  quam  juris. 
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1.  91  §  3  D.  de  V.  O.  (45,1): 

.  .  .  esse  hanc  quaestionem  de  bono  et  aequo;    io 
quo  genere  plenunque  sub  auctoritate  juris  scientiae 
pemiciose  —  eiratur. 
I.  135  §  2  eod.: 

.  .  .  quod  omne  ad    judicis  cognitiooem  remittea- 
dum  est. 
Dabei  ist  noch  Folgendes  in  Betracht  zu  ziehen: 

1.  Verzug  im  Rechtssinn,  mora,  setzt  Verschuldung 
voraus.  Unterlassung  der  Leistung  zur  bedungenen  oder  zu 
erwartenden  Zeit  ohne  alle  Schuld  des  Verpflichteten  führt 
die  Rechtsfolgen  der  mora  nicht  mit  sich. 

Fr.    M  o  m  m  s  e  n ,     Beiträge     zum     Obligationenrecht, 
Bd.  III  S.  13  ff.,  56  ff.,  I  S.  264  ff. 

V.  Vangerow,  Pandekten  [7.  Aufl.]  III,  §  588  Anm.  1. 
V.  Keller,  Pandekten,  §  252. 
Arndts,  Pandekten  [13.  Aufl.],  §  251. 
Wiadscheid,  Pandekten  [8.  Aufl.],  g  277. 
Privatrechtl,  Gesetzbuch  fUr  den  Kanton  Zürich,  §  1005. 
Urtheil     des     Züricher    Obergerichts    in     Sachen     der 
Schweizer  Nordostbahn  c.  Blum  v.  20.  August  1863  (Zeitschr. 
für  Züricher  Rechtspfl.  XII,  S.  58—62). 
Im  vorliegenden  Falle  behaupten  Verkäufer  völlige  Schuld- 
losigkeit —  erforderlichenfalls  würden  sie  deren  Erweis  zu  er- 
bringen haben. 

2.  Der  Verzug  tritt  nur  ein  nach  vorgängiger  Mahnung. 
Diese  wird  zwar,  nach  der  herrschenden  Ansicht,  im  heutigen 
Recht  wenigstens  ersetzt  durch  einen  genau  bestimmten 
ErfuUungszeitpunkt.  Allein  ein  solcher  fehlt  im  vor- 
liegenden Falle,   und  eine  Mahnung  hat  nicht  stattgefunden. 

So  haben  auch  preussische  Gerichtshöfe  erkannt,  dass  selbst 
eine  genau  fixirte  Abladungrsfrist  die  Mahnung  nicht 
ersetze. 

U.  des  Obertribunals  zu  Berlin  v.  2.  März  1854  (Archiv 
f.  Rechtsfälle,  Bd.   13  S.  32). 

U.  des  Commerz.-KoIlegs  zu  Danzig  (Centralorgan  fUr 
den  deutschen  Handelsstand,  Bd.  III  S.  116). 

3.  Der  Verzug  kann  aufgehoben  werden  durch  nach- 
trägliches  gehöriges   Anerbieten   der    Erfüllung.     Hatte    nun 
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Käuferin  gar  kein  erdenkliebes  rechtlich  begründetes  Interese. 
nur  gerade  150  Ballen  mit  dem  Schiff  Chlndow  angelangter 
Baumwolle  anzunehmen,  so  wäre,  selbst  die  Voraossetzongei: 
des  Verzugs  als  vorhanden  angenommen,  mindestens  dnrcli 
die  am  26.  bezw.  27.  April  1865  erfolgte  Erklärung  der  Ver- 
käufer, 150  Ballen  völlig  gleicher  Baumwolle  liefern  zu  woUec 
der  Verzug  aufgehoben  worden. 

4.  Das  Interesse  der  Käuferin  konnte  nur  bestehen  im 
Ersatz  des  Nachtheils,  der  ihr  durch  Nichtankuoft  der  zu  Ende 
April  etwa  erwarteten  Waare  in  Liverpool  erwachsen  sein 
könnte :  also  dadurch,  dass  sie  entweder  ihre  Fabrik  hat  stille 
stehen  lassen  mUssen,  weil  sie  keine  Baumwolle  aoftreibea 
konnte  —  oder  dadurch,  dass  sie  Baumwolle  zu  höherem  al< 
dem  Einkaufspreise  einkaufen  musste.  Nun  ist  aber  beide 
offenbar  nicht  der  Fall.  Vielmehr  war  umgekehrt  die  Bann:- 
woUe  bedeutend  im  Preise  gesunken:  sie  konnte  sich  also  za 
einem  viel  geringeren  Preise  mit  Baumwolle  versehen,  nod 
es  war  ihr  solche  sogar  von  den  Verkäufern  angeboten  worden. 
Dasjenige  Interesse  aber,  welches  Käuferin  wirklich  hatte, 
nämlich  wegen  des  Preisfalles  sich  von  dem  Vertrage  lossagen 
zu  können ,  war  kein  rechtliches,  sondern  ein  rechts- 
widriges  thatsächliches:  der  Nachtheil,  den  sie  abwender 
wollte,  ergab  sich  gerade  aus  der  gehörigen  rechtzeitigec 
Erfüllung,  nicht  aus  der  Nichterfüllung  des  Vertrages.  — 

Die  vorstehenden  Regeln  gelten  an  sich  auch  im  HaodeU- 
verkehr,  nur  dass  sie  zum  Nachtheil  des  Säumigen  verschärft 
sind.  Ein  unbedingtes  RUcktrittsrecht  ohne  Rtlck»cht  auf 
wirklichen  Verzug  und  ohne  purgatio  morae  erkennt  das 
neuere  Gewohnheitsrecht  nur  bei  fixen  oder  präzisen 
Lieferungsgeschäften  an,  d.  i.  bei  solchen,  wo  Lieferung 
an  einem  genau  bestimmten  Tage  oder  innerhalb 
einer  genau  bestimmten  Frist  bedungen  ist 

Bei  anderen  Handelsgeschäften  gestattet  es  zwar  auch 
dem  Käufer  gegen  den  säumigen  Verkäufer,  neben  der  Klage 
auf  Erfüllung  und  Schadensersatz  wegen  Verzögerung,  nach 
Wahl  des  Käufers  eine  Klage  auf  Schadensersatz  wegen  Nicht- 
erfüllung (Differenzklage)  oder  gar  den  einfachen  Rücktritt 
vom  Vertrage,  allein  doch  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass 
der  Verkäufer  nach   den   oben   dargestellten  Grundsätzen  i  m 
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Verzuge  ist;  überdies  muss  der  Käufer,  sofern  er  von 
dem  Vertrage  zurücktreten  will,  dem  säumigen  Verkäufer, 
>wenn  die  Natur  des  Geschäftes  das  zulässt,  noch  eine  den 
Umständen  angemessene  Frist  zur  Nachholung 
des  Versäumten  gewähren«. 

Zeitschr.  f.  Handelsr.  Bd.  V  S.  278  ff.,  IX  S.  573  ff. 
Deutsches  Handelsgesetzbuch  Art.  355,  356,  357. 
S.  auch:   Protokoll  über  die  Berathung  des  deutschen 
Handelsgesetzbuchs  S.  671—683,    1410-1414,    1416,  4599 
bis  4603. 

Thöl,  Handelsrecht,  g§  87  u.  87a  [6.  Aufl.  §§  281, 
282]. 

Gad,  Handbuch  des  Handelsrechts,  §  125. 
Endemann,      Deutsches      Handelsrecht ,      S.    524, 
554  it.,  559  [4.  Aufl.  §  136]. 

Bluntschli-Dahn,    Deutsches  Privatrecht,    §§  151 
sub  3,  153. 

Busch's  Archiv  f.  Theorie  u.  Praxis  des  Handelsgesetz- 
buchs, IV  S.  379,  I  S.  544,  VII  S.  390. 

Entwurf  eines  Schweizer  Handelsrechts  Art.  249. 
Nicht  einmal  so  weit  geht  das  Züricher  Gesetzbuch. 

1.  §§  987,  988.  Es  wird  unterschieden,  ob  ein  be- 
stimmter Leistungstag  verabredet  ist,  ob  über  die  Zeit 
der  Erfüllung  anderweitige  Bestimmung  getroffen  ist,  ob  gar 
keine  Bestinunuug  darüber  vorhanden  ist.  Im  letzteren  Falle 
darf  sofortige  Lieferung  verlangt  werden,  doch  ist  billige 
Rücksicht  zu  nehmen  auf  die  Beschaffenheit  der  Umstände 
und  das  in  diesem  liegende  Bedürfniss  eines  massigen 
Aufschubs. 

2.  §§  1401,  1402.  Im  kaufmännischen  Verkehr  muss 
der  bestimmte  Lief  erangstermin  strenge  inne  gehalten 
werden,  widrigenfalls  der  Käufer  vom  Vertrage  zurücktreten 
und  Ersatz  wegen  Nichterfüllung,  oder  Erfüllung  und  Ersatz 
wegen  verzögerter  Lieferung  verlangen  darf.  Im  nichtkauf- 
männischen Verkehr  dagegen  tritt  ungeachtet  eines  bestimmten 
Liefenmgstermins  wieder  die  Regel  ein,  dass  nur  Schadens- 
ersatz wegen  Verzuges  verlangt  werden  darf,  nur  mit  der 
Erweiterung,  dass  eine  gerichtliche  Frist  zur  Lieferung  mit 
Androhung  des  Rücktritts  für  den  Fall  weiterer  Zögenmg 
nachträglich   gesetzt   werden  darf.     Die  Ausnahme,    das  tm- 
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beschränkte  Rucktrittsrecht ,  gilt  also  nur  für  den  Fall,  da^ 
im  kaufmännischen  Verkehr  ein  bestimmter 
Lieferungstermin  festgestellt  worden  ist 

Nach  den  Erläuterungen  des  Redaktors  ist  bei  >Lieferaiigs- 
termin«  an  einen  bestimmten  Lieferungstag  gedacht  — 
höchstens  würde  darunter  auch  eine  genau  bestimmte  Lieferungs- 
frist  zu  begreifen  sein,  z.  B.:  »bis  zum  L  Mai,  bis  Ende 
April  zu  liefern*.  Hiermit  stimmt  auch  die  lYaxis  des 
Züricher  Obergerichts  vollkommen  tiberein: 

U.   V.   23.  Juni   1863   i.  S.    Weberei   Timach   c    Höhn 
(Zeitschr.  f.  Züricher  Rechtspfl.  XIII  S.  49  ff.). 

U.  V.  19.  Mai  1863  i.  S.  Knecht  c.  Hornberger  (eod. 
XII  S.  414-419). 
Auch  das  französische  Recht  gestattet  den  Rücktritt, 
doch  nur  wegen  verschuldeten  Verzuges  und  sogar  nur 
nach  vorgängiger  Klage  auf  Auflösung  des  Vertrages, 
unter  Zulassung  eines  Aufschubs  für  den  Verpflichtetea  nach 
Maassgabe  der  Umstände. 

Code  civil  Art.  1184,  1610. 
Und  die  französische  Praxis  lässt  bei  Geschäften  solcher 
Art  wie  das  vorliegende,  wo  im  überseeischen  Verkehr 
die  Lieferung  einer  Waare  versprochen  worden,  ungeachtet 
einer  fest  bedungenen  Lieferungsfrist,  den  Nachweis 
zu,  dass  die  Verzögerung  ohne  alle  Schuld  des  Verpflichteten 
eingetreten  sei,  sofern  nicht  durch  eine  ausdrückliche  Klausel 
(march£  ferme)  die  unbedingte  Verpflichtung  zur  Innehaltung 
der  bedungenen  Lieferungsfrist  Übernommen  worden  ist 

Delamarre    et   Lepoitvin,    Trait^  de   droit  ccnn- 
mercial,  t.  IV  No.  31—33. 

Legt  man  nun  auch  die  strengsten  Grundsätze  des 
Handelsrechts,  wie  solche  in  dem  deutschen  Handelsgesetzbuch 
ihren  Ausdruck  gefunden  haben,  dem  vorliegenden  Falle  zn 
Grunde,  so  ergiebt  sich  aus  ihnen  nicht  minder  zweifellos  die 
Nichtbefugniss  der  Käuferin  zur  Lossagung  von  demLiefenmgs- 
vertrage.     Denn : 

I.  Es  liegt  kein  präzises  Lieferungsgeschäft  vor.  Für 
die  Zeit  der  Lieferung  ist  weder  ein  bestimmter  Tag  noch 
auch  eine  bestimmte  Frist  festgestellt  worden,  ja,  nicht  einmal 
für  die  Zeit  der  Absendung.     Eine  auf   einen  ganzen  Monat 
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(Dezember)  sich  erstreckende  Zeitbestimmung  ist  kein  fester 
Termin.  Wäre  aber  auch  dies  Letztere  anzunehmen,  so  wäre 
es  doch  durchaus  unrichtig,  eine  bestimmte  Absendungsfrist 
bezw.  einen  bestimmten  Ahsendungstermin  einem  fixen 
Lieferungstermin  gleichzustellen..  Allerdings  haben  einige 
Gerichte  angenommen,  dass  eine  auf  einen  bestimmten  Termin 
bedungene  Abladezeit  der  fest  bedungenen  Lieferungszeit 
gleichstehe  (z.  B.  Auswahl  handelsrechtlicher  Streitfälle,  ver- 
handelt vor  dem  Handelsgericht  zu  Bremen  S.  67  ff.,  90  ff .  — 
Seuffert's  Archiv  III  No.  153,  IV  No.  21  — ;  Entscheidungen 
des  Oberappellationsgerichts  zu  Lübeck  in  Hamburger  Rechts- 
sachen Bd.  III  S.  290  {f.;  hamburgische  Gerichtszeitung  III 
S.  61,  rV  S.  315;  Pauli  im  Neuen  Archiv  für  Handelsrecht 
III  S.  168—170);  doch  ist  diese  Gleichstellung  zum  Theil  aus 
der  Art  der  gerade  vorliegenden  Fälle,  wo  die  prompteste 
Erfüllung  gewollt  war,  oder  aus  der  irrigen  Annahme,  dass 
Verzug  in  Handelsgeschäften  jeder  Art  ein  Rücktrittsrecht 
begründe,  zu  erklären.  Auch  würde  die  Absendungsfrist 
eines  Schiffes  noch  keineswegs  der  Abladefrist  gleichzustellen 
sein,  da  die  Innehaltung  zwar  der  letzteren  (der  Transport  der 
Waare  auf  das  Schiff),  nicht  aber  der  ersteren  (der  Abgang 
des  Schiffes)  in  der  Macht  des  Befrachters  liegt.  Endlich  hat 
der  gerade  mit  Geschäften  dieser  Art  vorzugsweise  vertraute 
Brinckmann  sich  entschieden  gegen  solche  Gleichstellung 
ausgesprochen : 

Lehrbuch  des  Handelsrechts  S.  285,  286,  359,  360,  373 

bis  375,  namentlich  S.  373  Not.  4, 

s.  auch  Endemann,  Deutsches  Handelsrecht,   §  109 

Not.  18  [4.  Aufl.  §  132  Not.  9], 
und  es  würde  auch  gegenwärtig,  nachdem  die  bisher  mehrfach 
schwankenden  Grundsätze  sich  durch  die  Bestimmungen  des 
deutschen  Handelsgesetzbuches  mehr  gefestigt  haben,   solche 
Annahme  schwerlich  vertheidigt  werden. 

2.  Die  Verkäufer  sind  niemals  im  Verzuge  mit  der 
Erfüllung  gewesen.  Die  in  Ermangelung  einer  festbedungenen 
ErfUllungszeit  erforderliche  Mahnung,  d.  h.  bestimmte  Auf- 
forderung zur  Erfüllung,  hat  nicht  stattgefunden.  Der  Brief 
der  Käuferin  vom  21.  April  enthält  eine  Anfrage,  ob  die 
Waare  bereits  angekommen  sei,  und  die  Weisung,   falls  dies 
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gescheben,  50  BalleQ  zu  versenden,  aber  keine  AuffOTdenm^. 
nunmehr  der  vertragsmassigen  Verpflichtung  nachzakommai 
3.  Käuferin  musste  den  Verkäufern  noch  eine  nachtrij 
liehe  angemessene  Frist  zur  Erfüllung  gestatten.  Statt  äesxi 
erfolgte  schroffste  Ablehnung  aller  von  den  Verkäufern  glai- 
zeitig  und  bald  darauf  gemachten  Anerbietungen.  Währe;: 
die  Frage  vom  Verzuge  billig  behandelt  werden  soll,  hat  si 
Seite  der  Käuferin  höchste  Unbilligkeit  vorgewaltet,  welche  if. 
Richter  durch  Anerkennung  des  Rücktritts  nicht  begünstig!: 
darf.  - 

II.    Par  Chludow. 

Es  ist  bereits  oben    hervorgehoben,  dass  nur  evenroeil 
sofern   angenommen  werden   sollte,    dass  wegen   der  Klaii-<    j 
d^part  Decembre   die   Käuferin   an   sich    zum   Rücktritt  toc 
Kaufvertrage  befugt  wäre,   in  Betracht  käme,    ob  Verfcinfe  j 
schlechthin  zur  Lieferung  aus  dem  Chludow  verbunden  waiti  . 
Denn  wird  diese  Frage  verneint,  so  hätten  Verkäufer  ibi«  I 
vertragsmässigen    Verpflichtung    ja    v  o  1 1  k  o  m  me  n    dadiir>^ 
Genüge  geleistet,  dass  sie  Ende  April,  also  um  die  erwartdt 
Lieferungszeit  » 150  Ballen  Sawginned  wie  im  Dezember  \^ 
verkauft    m   bedungener    Qualität,    im    Ctezember    1865  vm 
Bombay  abgegangen«,  der  Käuferin  offerirten. 

Geht  man  nun  näher  auf  die  Klausel  »par  Chludow  eit 
so  ist  so  viel  unzweifelhaft,  dass  Verkäufer  sich  verbindli'ti 
gemacht  hatten,  durch  ein  individuell  bestimmtes  Schiff.  Jörn- 
lieh  das  Schiff  Chludow,  mindestens  150  Ballen  Baumwfe 
von  näher  bestimmter  Qualität  (nouveau  fair  Sawginned)  ™ 
Bombay  nach  Liverpool  zu  befördern.  Es  ist  femer  aniweifd- 
haft,  dass  durch  diese  Klausel  die  Vertrags  massige  VerpflichlMj 
beider  Theile,  der  Verkäufer  zur  Lieferung  wie  die  Käufe™ 
zur  Abnahme,  der  wichtigen  Einschränkung  unterworfen  wiri 
dass  nur  in  dem  Falle  geliefert  bezw.  abgenommen  m 
werden  braucht ,  wenn  wirklich  das  Schiff  Chludow  nu' 
mindestens  150  Ballen  oder  doch  150  auf  dem  Schiffe  Chludow 
verladen  gewesene  Ballen  mit  einem  anderen  Schiffe  im  Be- 
stimmungshafen eintrifft  bezw.  eintreffen. 

So  auch  das  Parere  der  Liverpooler  Sensale  und  Kauf- 
leute    vom    18.   Mai    1866    (Anl.  16)    und    die    gedruckt" 
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Usancen    der    BaumwoU-Sensal-Association    von    Liverpool 
sub  3  (Anl.  19b). 

Hs  ist  also  der  Vertrag  unter  der  Resolutivbedingimg 
geschlossen,  >falls  das  genannte  Schiff  oder  doch  das  be- 
dungene Quantum  Baumwolle,  welches  auf  demselben  verladen 
'war,  nicht  im  Bestinunongshafen  ankommen  sollte,  und  zwar 
durch  ein  vom  Verkäufer  nicht  vertretbares  Ereigntss  nicht 
aokommen  sollte,  so  soU  der  Vertrag  als  aufgehoben  gelten«. 
Delamarre  et  Lepoitvin,  Trait^  IV  No.  31. 
Es  braucht  also  insbesondere  in  solchem  Falle  der  Ver- 
käufer nicht  das  bedungene  Quantum  Baumwolle  zu  liefern; 
er  braucht  femer  nicht  vor  dem  Zeitpunkte  zu  liefern,  wo 
das  genannte  Schiff  bezw.  die  auf  demselben  verladen  gewesene 
Waare  wirklich  ankommt  oder  aber  diese  Ankunft  durch 
seine  Schuld  unterblieben  ist.  Er  mnss  aber,  sofern  das 
Schiff  oder  doch  die  auf  demselben  verladen  gewesene  Waare, 
bezw.  mindestens  so  viel  als  bedungen  ist,  ankommt,  Uefem, 
sollten  auch  andere,  vielleicht  gleichzeitig  abgegangene  Schiffe, 
noch  nicht  angekommen  sein. 

Imofem  war  allerdings  >durch  das  Schiff  Chludowt  und 
nur  durch  dieses  zu  liefern. 

Dagegen  ist  an  sich  und  lediglich  zu  Folge  dieser 
Klausel  der  Verkäufer  keineswegs  verbunden,  gerade  die  auf 
dem  genannten  Schiffe  angelangte  Baumwolle  und  keine 
andere,  obwohl  von  völlig  gleicher  Qualität,  zu  liefern,  also 
nur  aus  diesem  Schiffe. 

Allerdings  wird  die  Klausel  sehr  häufig  in  diesem 
Sinne  gemeint  sein,  und  weil  Verkäufer  selten  ein  Interesse 
haben  werden,  nicht  aus  diesem  Schiffe  zu  liefern,  so  wird 
dieser  Sinn  als  der  regelmässige  von  einigen  Schriftstellern 
und  Gerichtshöfen  hingestellt,  ohne  jedoch  dass  dieselben  sich 
Uberfaaupt  auf  die  Frage  einlassen,  ob  eine  Verpflichtung 
zur  Lieferung  gerade  ans  dem  genannten  Schiffe  bestehe. 
Delamarre  et  Lepoitvin,  Traite,  IV  No.  31  ff., 
VNo.  HO  ff.,  120. 

Seuffert's  Archiv  IV  No.  215. 

Hamburger  Gerichtszettong   I  S.  283,  193,   III  S.  60, 
IV  S.  49,  191. 
Man  drückt  dies  gewöhnlich  so  aus:  es  werde  durch  die 
ursprüngliche  oder  spätere  Aufgabe  eines  bestimmten  Schiffes 
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die  Tersprochece  Waare  spezialisirt;   äe  sei  zur  specie; 
für  diesen  Vertrag  geworden. 

In  der  Regel  macht  man  sich  nicht  klar,  welches  & 
rechtlichen  Folgen  solcher  sogen.  iSpezialisirongt  sd: 
sollen. 

Denkt  man  dabei  nur  an  den  Satz,  dass  nicht  anders  gT- 
liefert  bezw.  abgenommen  zu  werden  braucht,  als  wenn  (ki 
genannte  Schiff  oder  doch  das  bednngetK  Quanton  Baun- 
wolle,  welches  auf  demselben  verladen  gewesen  war,  im  Bt 
Stimmungshafen  ankommt,  so  ist  dieser  Satz  zwar  unzweiH' 
haft;  allein  durch  die  Beifügung  einer  solchen  ResohiDT- 
bedingung  wird  zwar  die  Lieferungs-  bezw.  AbnahmepfÜdn 
eingeschränkt,  keineswegs  jedoch  das  Objekt  desLidenmg?-  ; 
Vertrages  zu  einer  species,  einer  individuell  bestimmten,  vra 
allen  anderen  unterschetdbaren  Sache. 

Ganz  anders  verhält  es  sich  nattlrlich  bei  derErfflllBBE 
geschlossener  (oder  propontrter)  Kaufvertrilge,  wo  2.  Räi: 
Verkäufer  schreibt: 

>Verkauften   und    senden  Ihnen  durch  Schiffer  X 
50  Ballen  Baumwollec  .  .  . 

Dem  Schiffer  X.  müssen  nothweodig  50  bestimmte 
Balten  übergeben  sein ,  und  diese  sind  das  individuell  be- 
stimmte Leistungsobjekt.  Dieselbe  Klausel  beim  Ab- 
seht u  s  s  und  bei  Erfüllung  eines  Lieferungsveitraie 
kann  einen  völlig  verschiedenen  Sinn  haben. 

Meint  man  aber  das  Letztere,  so  müssten  nun  ancfi''! 
solchem  Falle  die  von  einem  Specieskauf  geltenden  Gruni 
Sätze  eintreten.  Es  mttsste  also  so  gelten,  als  ob  kontrabit 
wäre  über  >die  150  Ballen  Baumwolle,  welche  sieb  fnr 
Rechnung  der  Verkäufer  auf  dem  genannten  Schiffe  befindem- 
Alsdann  würde  aber  Käuferin  vom  Augenblick  des  Vertrags 
Schlusses  oder  doch  von  dem  Augenbhcke  an,  wo  die  Vfü^^ 
auf  das  Schiff  abgeladen  ist ,  oder  doch  mindestens  mit  den 
Moment  des  Abganges  des  Schiffes  von  Bombay  die  ganze 
Gefahr  der  Waare  zu  tragen  haben.  Sie  mUsste  also,  dadurch 
die  in  der  Klausel  liegende  Resolutivbedingung  die  Gefabr  des 
Unterganges  ihr  at^enommen  ist,  mindestens  die  Gdahr 
der  zufälligen  Verschlechterung  tragen,  ae  mäste 
hävarirte  Waare  annehmen. 
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Dagegen  sagen  die  Liverpooler  Usancen  ad  1  (Anl.  19b): 
>Beschädigte  Waare,  wenn  solche  vorkommt,  mag 
verweigert  werden,  sofern  sie  nicht  verkäuflich  gemacht 
werden  kann.c 

Und  es  heisst  überdies  in  dem  dem  Vertragsschlusse  un- 
mittelbar vorausgehenden  Schreiben  des  Herrn  F.-U.  an  die 
Spinnerei  (Anl.  1): 

iSie  können,  wie  gesagt,  auf  eine  ausgezeichnete  Waare 
rechnen  und  haben  keinerlei  Risiko  für  die  Reise 
(d.  h.  von  Bombay  nach  Liverpool).c 

In  dieser  Erklärung  ist  auch  nicht  etwa  ein  Neben- 
vertrag  zu  finden,  durch  welchen  die  sonst  der  Käuferin 
zufallende  Gefahr  ausnahmsweise  ausgeschlossen  wurde,  sondern 
offenbar  nur  eine  aus  der  Natur  des  vorliegenden  Vertrages 
sich  ergebende  selbstverständliche  Konsequenz. 

Femer,  wenn  Verträge  der  Art  wirklich  über  eine  species 
geschlossen  werden,  so  wird  regelmässig  das  Coanossement 
tlber  die  Waare  mit  einer  früheren  Gelegenheit  versendet  und 
dem  Käufer  zugestellt,  welcher  dadurch  Gelegenheit  erhält, 
eben  diese  bestimmte  Waare  weiter  zu  veräussem,  zu  ver- 
pfänden u.  dgl.  m.  Der  Käufer  besorgt  die  Assekuranz,  er 
assekurirt  häufig  seinen  erwarteten  Gewinn  u.  A.  m.  Von 
alledem  aber  findet  sich  im  vorliegenden  Falle  keine  Spar. 

Das  Gleiche  ergiebt  sich  aus  den  sonstigen  Umständen 
des  Falles. 

Käuferin  beabsichtigte  nach  Angabe  des  Herrn  F.-U. 
(Anl.  1)  nur  »Snrate«  auf  Liefenmg  zu  kaufen  ~  es  ist 
nirgends  ersichtlich,  dass  sie  über  eine  species  hat  kontrahiren 
wollen.  Die  Herren  M.  F.  &  Co.  offerirten  ihr  aoo  Ballen 
(AnL  1),  Käuferin  musste  also  darauf  rechnen,  dass  für  Rech- 
nung der  Herren  M.  F.  Sl  Co.  äch  mindestens  200  Ballen 
an  Bord  des  Chludow  befänden,  und  sie  hat  nicht  begehrt, 
dass  150  näher  nach  Marken  n.  dgL  bezeichnete 
Ballen  von  diesen  200  Gegenstand  des  Lieferungsvertrages 
sein  sollten.  Sie  musste  also  darauf  rechnen,  dass  Verkäufer 
mindestens  aus  der  ganzen  durch  das  Schiff  Chludow  be- 
förderten oder  doch  der  ganzen  für  sie  bestimmten  Ladung 
Baumwolle  die  verkauften  150  Ballen  auswählen  würden. 
Ebensowenig  ist  die  Klausel  in  dem  Sinne  zu  verstehen, 
dass  Käuferin  Ober  den  Theil  einer  species  kootrahirt 
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hätte,  also  Über  130  Ballen  von  den  auf  dem  Chludow 
für  Rechnung  der  Verkäufer  oder  überhaupt  ver- 
ladeoen  Ballen  (entsprechend  der  Klausel  100  Maass  Wein 
aus  diesem  Fasse).  Denn  sollte  die  Sondenmg  des  Kauf- 
objektes  von  der  übrigen  Ladung  nicht  als  bereits  geschehen 
gedacht  sein,  vielmehr  erst  in  einem  späteren  Zeitpunkt,  und 
zwar  frühestens  bei  Löschung  des  Schiffes  in  Liverpoot  ge- 
schehen, so  ist  nicht  ersichtlich,  welches  Interesse  Käuferin 
an  einer  solchen  Stipulation  haben  konnte,  da  sie  durch  solche 
doch  niemals  ein  dingliches  Recht  an  der  Waare  noch  selbst 
einen  Anspruch  gegen  den  Schiffer,  sondern  immer  nur  eine 
Forderung  aus  dem  Kaufvertrage  gegen  ihre  Verkäufer  er- 
langte. Sie  wäre  aber  auch  für  die  Käuferin  gefähriich  ge- 
wesen. Denn  wenn  z.  B.  die  mit  dem  Chludow  angelangte 
Baumwolle,  nachdem  sie  aus  dem  Schiffe  genommen  war, 
durch  einen  Zufall  untergegangen  wäre,  so  hätte  bei  dieser 
Auffassung  der  Klausel  Käuferin  den  Verlust  tragen  müssen, 
mindestens  keine  anderweitige  Lieferung  verlangen  können. 
Wenn  dagegen  hier  der  Gesichtspunkt  des  Gattungskaufes  fest- 
gehalten wird,  waren  die  Verkäufer,  sobald  einmal  150  Ballen 
Baumwolle  mit  dem  Chludow  angegekommen  und  gelöscht 
waren,  schlechthin  zur  Lieferung  von  150  Ballen  der  be- 
dungenen Qualität  (nouveau  fair  Sawginned)  verbunden. 

Dass  endlich  durch  die  Klausel  par  Chludow  nicht  etwa 
eine  besondere  Qualität  der  Waare  zugesichert  war,  ist 
klar.  Die  Qualität  war  garantirt  durch  die  Marke  »nouveau 
fair  Sawginned«,  nicht  durch  das  genannte  Schiff,  zumal 
schwerlich  anzunehmen,  dass  gerade  dieses  Schiff  Baum- 
wolle eigenthUmlicher  Qualität  befördern  sollte  bezw.  befftdert 
hat  Nur  die  eine  Bedeutung  kann  nach  dieser  Richtung 
die  Klausel  haben,  dass  die  Waare  direkt  aus  dem  Pro- 
duktionslande bezogen  sein  soll.  Ist  es  nun  auch  nach 
den  vorliegenden  Verhältnissen  nicht  einmal  sicher,  dass  die 
Käuferin  eine  solche  Garantie  begehrte,  und  dass  demzufolge 
Verkäufer  durch  den  Gebrauch  der  Klausel  ihr  jene  Garantie 
zu  gewähren  beabsichtigte,  so  erscheint  doch  diese  Unter- 
suchung darum  unerheblich,  weil  Verkäufer  >150  Ballen  — 
döpart  dörembre  arrivant  maintenant< ,  also  solche  Waare, 
welche  unzweifelhaft  direkt  aus  dem  Produktionslande 
kam,  offerirt  haben.  — 
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Käuferin  hat,  wie  schon  früher  bemerkt,  die  fraglichen 
150  Ballen  Baomwolle  zur  Verarbeitung,  nicht  zum 
Weiterverkauf,  gekauft  Für  s  i  e  konnte  die  Klausel  ipar 
Chludowi  keine  andere  Bedeutung  haben,  als  dass  ihr  direkt 
aus  dem  Produktiooslande  bezogene  Baumwolle  der  bedungraen 
Qualität  geliefert  wurde.  Unter  diesen  Kontrahenten 
konnte  die  Klausel  nicht  den  Sinn  haben,  dass  nothwendig 
die  150  auf  dem  Chludow  verladenen,  oder  150  von  den 
auf  dem  Chludow  verladenen  Ballen  geliefert  würden. 
Käuferin  war  daher  verbunden,  die  am  26.  bezw. 
27.  April  ihr  offerirten  150  Ballen  zum  Verkaufs 
preise  abzunehmen,  vorbehaltlich  der  ihr  etwa  zustehen- 
den Einwendungen  gegen  die  Qualität  der  gelieferten  Waare. 
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Ober 
PLAN  UND  METHODE 

fOr  die 
AUFSTELLUNG    DES    ENTWURFS 

EINES 

DEUTSCHEN   BÜRGERLICHEN 
GESETZBUCHS. 

(1874.) 
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In  Ausfuhning  des  durch  Beschluss  des  Hohen  Bundesraths 
vom  28.  Februar  d.  J.  den  Unterzeichneten  ertheilten  Auf- 
trags: 

»Ueber  Plan  und  Methode,  nach  welchen  bei  Aufstellung 
des  Entwurfs  eines  deutschen  bürgerlichen  Gesetzbuchs  zu 
verfahren  sei,  gutachtliche  Vorschläge  zu  machen,! 
beehren  sich  dieselben,  als  das  Grgebniss  ihrer  Berathungen 
dem  Hohen  Bundesrathe  die  in  der  Anlage  folgenden  Vor- 
schläge zu  unterbreiten,  denselben  einige  erläuternde  Bemer- 
kungen vorausschickend. 

Die  Unterzeichneten  gehen  davon  aus,  dass  ihnen  nicht 
obliegt,  sich  über  die  Nothwendigkeit  und  Zweckmässigkeit 
eines  deutschen  bürgerlichen  Gesetzbuchs  zu  äussern,  sie  viel- 
mehr lediglich  den  Umfang  der  an  sich  feststehenden  Aufgabe 
im  Allgemeinen  zu  begrenzen  und  den  Weg  zu  bezeichnen 
haben,  auf  welchem  die  LtSsung  derselben  am  sichersten,  am 
besten  und  am  schleunigsten  zu  erreichen  sein  dtlrfte. 

Sie  halten  dafur,  es  werde  das  künftige  Gesetzbuch  den 
berechtigten  Wünschen  der  deutschen  Nation,  den  Interessen 
aller  Einzelstaaten,  den  Anforderungen  der  Wissenschaft  und 
der  RechtsUbung  nur  unter  der  Voraussetzung  entsprechen, 
dass  an  den  bewährten  gemeinschaftlichen  Instituten  und  Sätzen 
der  innerhalb  des  Deutschen  Reichs  bestehenden  Civilrechts- 
Systeme  festgehalten,  bei  Divergenzen  Entscheidungen  in  erster 
Linie  nach  Rücksicht  des  Bedürfnisses  und  der  Zweckmässig- 
keit, in  zweiter  Linie  nach  juristisch-logischer  Folgerichtigkeit 
getroffen,  dass  mit  schonender  Rücksicht  auf  das  überlieferte 
Recht  und  eigenthUmtiche  Ortliche  Verhältnisse  die  energische 
und  konsequente  Durchführung  der  den  Verhältnissen  der 
Gegenwart  entspechenden  Rechtsprinzipien  verbunden  wird; 
endlich,  dass  die  Formulinmg  der  aufzunehmenden  Rechts^tze 
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sich  gleichmassig  von  einer  gelehrten  Geheimsprache,  wie  von 
einer  die  unentbehrliche  technische  Bestimmtheit  und  Genauig- 
keit verwischenden  sogenannten  Popularisining  fem  hält,  viel- 
mehr gedrungene  Ktlrze  und  eine  zwar  gemeinverständliche, 
aber  in  konsequenter  Technik  durchgeführte  Rechtsspracbe  er- 
strebt wird. 

So  stellt  sich  die  zu  lösende  Aufgabe  im  Weseatlichen  als 
eine  dreifache  dar: 

Es  ist  der  Gesammtbestand  der  innerhalb  des  Deutschen 
Reichs  geltenden  Privatrechtsnormen  mit  Rücksicht  auf  deren 
Zweckmässigkeit,  innere  Wahrheit  und  folgerichtige  Durch- 
führung zu  untersuchen.  Es  ist  sorgsam  zu  prüfen,  wie  weit 
die  von  der  gemeinsamen  Grundlage  des  sogenannten  gemeinen 
Rechts  (gemeinen  Civilrechts  und  deutschen  Privatrechts)  ab- 
weichenden Bestimmungen  der  neueren  grossen  Civilgesetz- 
gebungen,  der  Landesgesetze  und  der  etwaigen  Reichsgesetze 
beizubehalten  seien,  oder  ob  und  welche  Ausgleichung  zu  ver- 
suchen sei. 

Es  ist  endlich  auf  richtige  Formgebung  und  Anordnimg 
die  höchstmögliche  Sorgfalt  zu  verwenden. 

Diese  Aufgaben  sind  weitgreifender,  als  jemals  zuvor  einem 
deutschen  oder  ausserdeutschen  Gesetzgebungswerke  gestellt 
waren.  Sie  sind  nicht  unlösbar  bei  dem  gegenwärtigen  Stande 
der  deutschen  Wissenschaft  und  Rechtsübung,  der  fortschrei- 
tenden Assimilirung  der  wirthschaftlichen  und  Recbtszustände. 
Sie  erfordern  jedoch  einen  erheblichen  Aufwand  von  wissen- 
schaftlicher Einsicht,  von  Erfahrung  und  Umsicht  und  können 
gelöst  werden  nur  durch  verständige  Zusammenfassung  der 
geeignetsten  Kräfte. 

Darf  auch  dem  zu  schaffenden  Gesetzbuch  nicht  die  un- 
erreichbare Aufgabe  beständiger  Dauer  gestellt  werden,  so  gilt 
es  doch  keineswegs  nur,  ein  vorläufiges  Nothdach  über  den 
verschiedenen  Rechtssystemen  und  seit  einem  Jahrtausend  aus- 
einander gehenden  Sonder-Rechlsbildungen  aufzurichten,  viel- 
mehr soll  eine  feste  gemeinschaftliche  Grundlage  des  deutschen 
bürgerlichen  Rechts  gewonnen  werden,  hergestellt  in  deijenigen 
Vollkommenheit,  welche  dem  Maasse  der  in  der  Nation  vor- 
handenen rechtsschöpferischen  Kraft  entspricht  und  so  vor 
alsbaldiger  Aenderung  bewahrt.  Inhalt  und  Form  des  künf- 
tigen  deutschen  bürgerlichen  Gesetzbuchs  werden   mindestens 
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auf  Menscbenalter  geradezu  das  Niveau  der  deutschen  Rechts- 
wissenschaft und  RecbtsUbung  bestimmen;  erhebliche  Mängel 
wurden  die  vielbeklagte  Trennung  der  Theorie  und  Praxis 
verewigen.  Gediegenheit  nach  Inhalt  und  Form  dagegen  würde 
die  Wissenschaft  in  höherem  Grade  als  bisher  dem  Ausbau  und 
der  Ergründung  des  bestehenden  Rechts  zufuhren,  zugleich 
zwischen  dieser  Wissenschaft  und  der  Rechtsübung  heilsame 
Wechselbeziehungen  herstellen. 

Hiemach  untersagt  es  sich,  dem  künftigen  Gesetzbuch 
oder  einem  Haupttheile  desselben  eines  der  innerhalb  des 
Deutschen  Reichs  bestehenden  Civil-Gesetzbücher  oder  einen 
der  für  einen  deutschen  Einzelstaat  oder  für  den  Bereich  des 
ehemaligen  Deutschen  Bundes  ausgearbeiteten  Gesetzentwürfe 
unmittelbar  zu  Grunde  zu  legen.  Dass  der  Codex  Maxi- 
milianeus  bavaricus  civilis  und  das  preussische  Allgemeine 
Landrecht  für  diesen  Zweck  imgeeignet  sind,  bedarf  keiner  Aus- 
führung. Der  Code  Napolton  beruht  theilweise  auf  eigenthüm- 
lieh  französischer  Grundlage,  wie  auf  den  nivellirenden  Gesetzen 
der  Zwischenzeit  und  ist,  bei  unverkennbarer  redaktioneller 
Geschicklichkeit,  doch  nach  Form  und  Inhalt  ungleichmässig 
gearbeitet,  fehlerhaft  in  seinem  System,  steht  vielfach  hinter 
dem  Ergebniss  der  deutschen  Wissenschaft  und  den  Anforde- 
rungen des  heutigen  VerkebrsbedUrfnisses,  z.  B.  im  Immobiliar- 
sachenrecht,  zurUck  und  vermag  insbesondere  fUr  die  erforder- 
liche Ausgleichung  der  innerhalb  des  Deutschen  Reiches  be- 
stehenden Rechtsverschiedenheiten  eine  geeignete  Grundlage 
nicht  zu  bieten.  Näher  liegen  der  Entwurf  eines  Civilgesetz- 
buchs  für  das  Grossherzogthum  Hessen,  das  bürgerliche  Gesetz- 
buch für  das  Königreich  Sachsen,  der  im  Sachenrecht  und 
ObUgationen  recht  vollendete  Entwurf  eines  bürgerlichen  Gesetz- 
buchs für  das  Königreich  Bayern,  endlich  der  auf  Anlass  der 
ehemaligen  deutschen  Bundesversammlung  abgefasste  Entwurf 
eines  allgemeinen  deutschen  Gesetzes  über  Schuldverhältnisse. 
Indess  steht  doch  den  beiden  ersten  vornehmlich  entgegen, 
dass  sie  die  beschränktere  Aufgabe  der  Kodifikation  fUr  einen 
Einzelstaat  von  massigem  Umfange  zu  lösen  hatten,  dem  säch- 
sischen Gesetzbuch  überdies,  dass  es  mit  der  Ausgleichung 
verschiedener  Rechtssysteme  sich  nicht  zu  befassen  hatte,  in- 
dem es  in  seinem  Bereiche  ein  im  Wesentlichen  einheitliches 
Recht  bereits  vorfand.    Auf  einer  breiteren  Basis  beruhen  die 
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beiden  letzten  Eintwürfe,  welche  in  sorgfaltiger  BerUck^chtigiiiig 
des  Gesammtbestandes  der  deutschen  Civilrechts- Systeme  ab- 
gefasst  sind.  Immerhin  aber  entsprechen  auch  sie  nor  thdl- 
weise  den  an  das  deutsche  Gesetzbuch  zu  stellenden  Anforde- 
rungen, enthalten  nur  Bearbeitungen  von  HaupttheUen,  und 
der  Entwurf  eines  allgemeinen  deutschen  Gesetzes  aber  Schuld- 
verhältnisse insbesondere  zeigt  sich  in  der  freien  tuid  vollen 
Ausgestaltung  der  Rechtssätze  mehrfach  beschränkt,  theits 
durch  seine  Anlehnung  an  das  deutsche  Handelsgesetzbuch, 
theils  durch  die  gerechtfertigte  Scheu,  in  andere  Rechtstheile 
überhaupt  und  in  die  bestehenden  verschiedenen  CivUrechts- 
Systeme  allzu  tief  einzugreifen. 

Sonach  wird  zwar  die  Gesetzgebungs- Kommission  die 
innerhalb  des  Reichs  bestehenden  Gesetzbücher  und  Einzel- 
gesetze, desgleichen  die  Entwürfe,  insoweit  solche  als  Zeugniss 
der  Praxis  in  Betracht  kommen,  neben  der  Theorie  und  Uebimg 
des  gemeinen  Rechts  als  Bausteine  des  deutschen  Gesetzbuchs 
verwerthen;  sie  wird  sogar  geeignetenfalls  die  Heretellung  ein- 
zelner Theile  ihres  Werkes  an  die  eine  oder  andere  dieser 
Vorarbeiten  unmittelbar  anknüpfen  können ;  sie  wird  endlich 
von  dem  reichen  Schatz  gesetzgeberischer  Erfahrung,  welcher 
in  jenen  Gesetzbüchern,  Gesetzen  und  Entwürfen  und  ver- 
wandten legislativen  Arbeiten  Oesterreichs,  der  Schweiz  und 
anderer  auswärtiger  Staaten  aufgehäuft  ist,  Nutzen  ziehen;  ae 
hat  jedoch  ihre  Aufgabe  als  eine  selbstständige,  an  keine  be- 
stimmte Vorlage  gebundene  zu  erfassen  und  durchzuführen. 

Plan  und  Methode  der  Ausarbeitung  sind  bedingt  durch 
den  Umfang  des  Gesetzbuchs.  In  dieser  Beziehung  dürfte 
zunächst  davon  auszugehen  sein,  dass  derjenige  Theil  des 
Privatrechts,  welcher  unter  der  Bezeichnung  >HandeIsrechtc 
eine  abgesonderte  Darstellung  zu  erfahren  pflegt  und  auch 
reichsgesetzlich  erhalten  hat,  neben  dem  bürgerlichen  Gesetz- 
buch in  seiner  bisherigen  Selbstständigkeit  verbleibt.  Nicht 
nur  entspricht  dies  dem  Vorgang  nahezu  aller  auswärtiger 
Gesetzgebungen,  sondern  es  streiten  dafür  auch  gewichtige 
innere  Gründe.  Denn  es  kommen  einerseits  gewisse,  dem 
Handel  durchaus  eigenthütnliche  Institute  und  Rechtssätze  in 
Betracht,  welche  mit  einander  in  iimerem  und  geschichtlichem 
Zusanmienhange  stehen,  daher  nicht  einfach  nach  systema- 
tischen Anforderungen  in  das  bürgerliche  Gesetzbuch  eingereiht 
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werden  können.  Es  pflegen  andererseits  im  Handelsrecht  ge- 
wisse EVinzipien  des  Vertehrsrechts  zuerst  in  eigenthUmlicher 
Ausbildung  und  Schärfe  hervorzutreten,  deren  einfache  Ueber- 
tragung  auf  den  gesammten  Verkehr  erheblichen  Bedenken 
unterliegt;  es  ist  dem  Handelsrecht  ein  grösseres  Maass  der 
Beweglichkeit  und  der  Uebereinstimmung  mit  dem  Recht  aus- 
wärtiger Nationen  nothwendig  als  dem  sonstigen  Privatrecht. 
Endlich  würde  auch  die  Kontinuität  der  an  das  deutsche  Handels- 
gesetzbuch sich  anlehnenden  Recbtsiibung  und  Wissenschaft 
erhebliche  Störungen  erleiden,  wollte  man  deren  Inhalt  in  seine 
einzelnen  Bestandtheite  auflösend,  dem  bürgerlichen  Gesetzbuch 
einverleiben.  Dagegen  werden  aus  dem  Handelsgesetzbuch 
diejenigen  Sätze  auszuscheiden  haben,  weiche  der  allgemeinen 
Anwendung  auf  den  gesammten  Verkehr  fähig  und  daher  zur 
Aufnahme  in  das  btlrgerliche  Gesetzbuch  geeignet  erscheinen; 
es  wird  femer  erst  nach  Feststellung  des  bürgerlichen  Gesetz- 
buchs sich  bestimmen  lassen,  welche  eigentliche  Ausnahmen 
von  dessen  Rechtssätzen,  z.  B.  hinsichtlich  der  Zinsen,  der  Kon- 
ventionalstrafen, der  Form  der  Rechtsgeschäfte,  des  Interesses 
und  dergleichen,  fOr  den  Handelsverkehr  beizubehalten  oder 
aufzustellen  sind.  Im  Zusammenhange  hiermit  wird  die  seit 
geraumer  Zeit  in  Aussicht  genommene  Revision  des  geltenden 
Handelsgetzbuchs  durchzuführen  sein. 

Inwieweit  dabei  zugleich  die  in  das  Handelsrecht  ein- 
schlagenden Reichs-Spezialgesetze  in  geeigneter  Umarbeitung 
dem  neuen  deutschen  Handelsgesetzbuch  einzuverleiben  seien, 
bleibt  künftiger  Erwägung  vorbehalten.  Als  solche  Spezial- 
gesetze dürften  ausser  der  allgemeinen  deutschen  Wechsel- 
ordnung in  Betracht  kommen:  das  Gesetz  über  Erwerbs-  und 
Wirthschaftsgenossenschaften,  die  Seemannsordnung  nebst  den 
seerecbtiichen  Einzelgesetzen  und  das  Reichs  -  Eisenbahnrecht. 
Ob  das  Urheberrecht  und  das  etwaige  Reichsrecht,  betreffend 
Patente,  Marken-,  Muster-  und  Modellschutz,  Banken  und 
Banknoten  in  den  Bereich  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs  oder 
des  Handelsgesetzbuchs  kodifizirend  hineinzuziehen,  oder  ob  es 
insoweit  bei  der  Reichs  -  Spezialgesetzgebung  zu  belassen  sei, 
wird  zunächst  von  der  Kommission  für  das  bürgerliche  Gesetz- 
buch zu  ermessen  sein.  Für  Post-  und  Telegraphenrecht  sowie 
für  die  Gewerbeordnung  hat  es  bei  der  Reichs -Spezialgesetz- 
gebung zu  verbleiben.    Das  Recht  der  Inhaberpapiere  ist  im 
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ZusammeDhange  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs  festzustellen, 
vorbehaltlich  der  etwaigen  späteren  Zuweisung  an  das  Handels- 
gesetzbuch. 

Der  neuen  gemeinschaftlichen  Regelung  bedürfen  das 
Verlagsrecht,  das  Binnenschifffahrtsrecht  und  das  gesammte 
Versicherungsrecht  mit  Auschluss  des  bereits  kodifizirten  See- 
assekuranzrechts. Ein  gemeinschaftliches  Gesetz  über  das 
Verlagsrecht  ist  dringendes  Bedürfniss  und  war  bereits  im 
Anschluss  an  das  Reichsgesetz  vom  11.  Juni  1870,  das  Ur- 
heberrecht betreffend,  in  Aussicht  genommen;  das  Binnen- 
Schifffahrtsrecht  und  das  Versicberungsrecht  sollten  schon  von 
der  Nürnberger  Handelsgesetzgebungs-Konferenz  berathen  wer- 
den, und  ihre  nothwendige  Regelung  ist  bisher  theils  an  tech- 
nischen, theils  an  äusseren  Schwierigkeiten  gescheitert.  Alle 
diese  Gegenstände  gehören  in  den  Bereich  des  Handelsgesetz- 
buchs, nach  dessen  allgemeinen  Prinzipien  die  einschlägigen 
Rechtsgeschäfte  schon  gegenwärtig  zum  überwiegenden  Theile 
zu  beurtheilen  sind,  und  es  scheint  gerathen,  ihre  Kodifikation 
gleichzeitig  mit  den  Arbeiten  Über  das  bürgerliche  Gesetzbuch 
in  Angriff  zu  nehmen. 

Von  den  übrigen  Theilen  des  Privatrechts  eignet  das  Berg- 
recht aus  ähnlichen  Gründen  wie  das  Handelsrecht,  obwohl 
dessen  einheitliche  Regeltmg  für  das  gesammte  Reich  zweck- 
mässig erscheint,  sich  zur  Aufnahme  in  das  bürgerliche  Gesetz- 
buch nicht. 

Es  dürften  femer  auszuschliessen  sein  die  im  Absterben 
begriffenen  Institute  Überwiegend  germanischen  Ursprungs, 
welche  als  trümmerhafte  Reste  mittelalterlichen  Wirthschafts- 
und  Verwaltungssystems  in  die  Gegenwart  hineinragen;  sie 
können  dem  Landesrecht,  unter  welchem  sie  bestehen,  über- 
lassen bleiben,  und  die  Aufgabe  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs 
wird  insoweit  eine  lediglich  negative  sein,  nämlich  in  gesetz- 
licher Begrenztmg  ihrer  weiteren  Zulassung  bestehen.  Dabin 
gehören  das  Lehnrecht,  das  Recht  der  ablösbaren  Reallasten, 
wohl  auch  das  Erbzins-  und  Erbpachtrecht,  die  Emphyteusis, 
das  Näherrecht,  das  Recht  der  Stammgüter  und  der  bestehen- 
den Familien-Fideikommisse.  Anlangend  das  Recht  künftig  zu 
errichtender  Familien-Fideikommisse  mag  es  statthaft  sein,  der 
Landesgesetzgebung  Raum  zu  lassen. 

Auch  eine  gemeinsame  Kodifizirung  des  bäuerlichen  Güter- 
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rechts,  soweit  solches  die  Geschlossenheit  der  Höfe,  deren  Er- 
hahuDg  durch  eigepthümliche  Erb-  und  Theüungsnonnen,  das 
Altentheil  und  dergl.  angeht,  dürfte  sich  fur  das  bürgerliche 
Gesetzbuch  nicht  empfehlen,  wenn  auch  vielleicht  die  hierbei 
allein  betheiligten  norddeutschen  Einzelstaaten  sich  über  gemein- 
schaftliche Regelung  einigen. 

Es  gibt  endlich  eine  beträchtliche  Anzahl  von  Instituten, 
welche  im  Einzelnen  nur  nach  dem  Bedürfniss,  und  den  ge- 
schichtlich gegebenen  Verhältnissen  grösserer  oder  kleinerer 
Distrikte  geregelt  werden  können,  und  deren  theüweise  poli- 
zeilicher Inhalt  ein  weiteres  Hindemiss  der  Kodifizirung  bildet. 
So  z,  B.  das  Forstrecht,  das  Wasserrecht  im  weitesten  Umfang 
(auch  Mühl-,  Flötz-  und  Flössereirecht,  das  Fischereirecht,  das 
Jagdrecht,  das  Deich-  und  Sielrecht,  das  Bau-  und  Nachbar- 
recht, das  Recht  der  Zusammenlegung  von  Grundstücken,  das 
Enteignungsrecht,  das  Gesinderecht).  Es  wird  jedoch  sorg- 
fältig zu  erwägen  sein,  ob  nicht  die  privatrechtlichen 
Grundprinzipien  dieser  Institute  sich  zur  gemeinschaft- 
lichen Regelung  im  Gesetzbuch  eignen,  und,  da  die  obersten 
Sätze  des  Sachenrechts,  zum  Theil  auch  des  Obligationenrechts 
sich  richtig  nur  bei  voller  Kenntniss  dieser  Institute  feststellen 
lassen,  so  werden  die  Redaktoren  Bedacht  nehmen  mUssen, 
durch  geeignete  Kräfte  gedrängte  Uebersichten  der  für  diese 
Verhältnisse  in  den  verschiedenen  Theilen  Deutschlands  be- 
stehenden Rechtssätze  ausarbeiten  zu  lassen. 

Bestimmter  Vorschläge  in  diesen  Richtungen  glauben  in- 
dessen die  Unterzeichneten  sich  enthalten  zu  sollen,  um  der 
freien  Entscheidung  der  Gesetzgebungs-Konmiission  nach  sorg* 
fältiger  Prüfung  aller  maassgebenden  Gesichtspunkte  nicht  vor- 
zugreifen. 

Andere  Gegenstände  als  die  vorgenannten  dürfen  dagegen 
nach  Ueberzeugung  der  Unterzeichneten  nicht  prinzipiell  aus- 
geschlossen werden.  Das  künftige  deutsche  Gesetzbuch  soll  im 
Wesentlichen  vollständig  sein  und  als  einheitliches  Ganzes  in 
das  Leben  treten. 

Der  Gedanke  einer  stUckweisen  Regelung  des  Privatrechts, 
ja  auch  nur  die  einstweilige  Ausscheidung  wichtiger  Haupt- 
theile  hat  für  sich  lediglich  den  Vortheil  beschleunigter  Kodi- 
fizirung der  zuerst  in  Angriff  genommenen  Theile,  dagegen 
wider  sich    weit  überwiegende    und   durchaus  entscheidende 
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GegengrUnde,  Die  deutsche  Nation  begehrt  ein  Gesetzbuch 
des  bürgerlichen  Rechts,  nicht  einige  kodifizirte  Rechtszweige. 
Die  im  Einzelnen  anscheinend  leichtere  Arbeit  wird  in  Wahr- 
heit vervielfältigt  und  über  einen  weit  längeren  Zeitraum  ver- 
tbeilt.  Dazu  tritt  die  Gefahr,  dass  Ermüdung  und  ein  an- 
vorhergesehenes pohtisches  Hinderoiss  den  Fortgang  hemmen. 
Endlich  iässt  sich  kaum  irgendwo  eine  sichere  GrenzHnie  ziehen; 
jede  neue  Einzelarbeit  führt  die  Nothwendigkeit  mit  sich,  das 
bereits  Festgestellte  in  zahlreichen  Punkten  atändem  zu 
müssen,  und  die  erheblichsten  Schwankungen  io  den  Grenz- 
gebieten der  einzelnen  Rechtszweige  sind  unvermeidlich. 
Doktrin  und  Praxis  aber  der  grossen  örthchen  Rechtsgebiete 
sind  ausser  Stande,  einzelne  kodifizirte  Rechtszweige  ihren 
Rechtssystemen  einzureihen,  das  GefUht  der  Rechtsunsicherfaeit 
wird  permanent,  und  an  Stelle  einheitlicher  systematischer  Be- 
herrschung des  Rechtsstoffes  tritt  die  Gewöhnung  an  vereinzelte, 
zusammenhangslose  Gesetze.  Am  empfindlichsten  würden  der- 
gleichen Nachtheile  diejenigen  Gegenden  treffen,  welche  seil 
geraumer  Zeit  sich  der  Wohlthat  eines  einheitlichen  Gesetz- 
buchs erfreuen,  und  sie  wären  für  die  Gebiete  des  französischen 
Rechts,  insbesondere  für  das  Reichsland  Elsass-Lothringen,  so- 
gar politisch  gefährlich.  — 

Schon  im  gegenwärtigen  Zeitpunkte  ist  die  Ausgleichung 
der  Sinnesweise  und  der  wirthschaftlichen  Zustände  inneriialb 
des  Deutschen  Reichs,  soweit  solche  Überall  für  eine  gemein- 
same Gesetzgebung  erforderlich  ist,  genugsam  vorgeschrittea 
um  innerhalb  des  bezeichneten  Rahmens,  sogar  in  den  mehr 
geschichtlich  gebundenen  Rechtszweigen  die  Assimilimng 
durchfuhren  zu  können.  So  hat  das  bürgerliche  Gesetzbuch 
aufzunehmen  das  gesammte  Familienrecht  einschliesslich  des 
Eheschliessungs-  und  Ehescheidungsrechts,  das  Vormundschafts- 
recht, das  Erbrecht,  das  eheliche  Güterrecht,  das  Immobiliar- 
sachenrecht,  das  Recht  der  juristischen  Personen,  vornehmlich 
der  Korporationen  und  der  Genossenschaften.  Freilich  wird 
es  hier  der  Schonung  z.  B.  hinsichtlich  der  bestehenden  Grund- 
bucheinrichtungen bedürfen,  es  werden  Vorbehalte  für  das 
Landesrecht  unerlässlich  sein.  Es  wird  das  eheliche  Güter- 
recht insbesondere  sich  nicht  einheitlich,  sondern  nur  in  seinen 
zwei  oder  drei  Grundsystemen,  etwa  als  modifizirtes  Dotal- 
system,  als  System  der  allgemeinen  Gütergemeinschaft  und  als 
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System  der  Emingenschaftsgemeinschaft,  gestalten  lassen,  der- 
artig, dass  iD  den  verschiedeaea  Tbeilen  Deutschlands  je  das 
eine  dieser  Systeme  nach  Bestimmung  der  Landesgesetze  zur 
gesetzlichen  Geltung  gelangt.  Immerhin  wird  aber  auch  hier 
der  Vortheil  erreicht,  dass  zahllose,  durchaus  zufällige  oder 
willkürliche  Verschiedenheiten,  welche  lediglich  durch  die  Macht 
der  Trägheit  sich  erhalten,  häufig  in  unverstandener  Formuli- 
rung  den  Betheiligten  aufgenitthigt  werden,  verschwinden, 
während  der  freien  Vereinbarung  keine  anderen  als  die  noth- 
wendigen  allgemeinrechtlichen  Schranken  gezogen  sind.  Dabei 
mag  es  auch  statthaft  erscheinen,  dass  ein  Hinzelstaat  oder  der 
Theil  eines  solchen  sein  bisheriges  eigenthUmliches  eheliches 
Güterrecht  unverändert  als  Landesrecht  beibehalte,  sofern  er 
nur  durch  dessen  Kodifizirung  für  ausreichende  Rechtssicherheit 
sorgt. 

Inwieweit  das  einschlägige  Reichsrecht  unverändert  oder 
mit  den  erforderlichen  Modifikationen  in  das  System  des  bürger- 
lichen Gesetzbuchs  einzureihen  sei,  muss  der  Prüfung  im  Ein- 
zelnen überlassen  bleiben. 

Das  System  hat  im  Wesentlichen  dem  Vorgang  der 
neueren  Doktrin  des  gemeinen  Rechts,  der  neueren  Civilgesetz- 
bUcher  und  Entwürfe  zu  folgen.  Dem  freien  Ermessen  der 
Kommission  sind  jedoch  in  d  ieser  Beziehung  keine  Schranken 
zu  ziehen.  Eine  kasuistische  Entwicklung  und  die  Aufnahme 
lediglich  reglementärer,  zur  richterlichen  Instruktion  dienender 
Vorschriften  erscheint  unangemessen;  nur  werden,  wie  dies 
bereits  im  Code  Napol6on,  dem  sächsischen  Gesetzbuch  und 
den  neuesten  Entwürfen  geschehen  ist,  neben  den  leitenden 
Prinzipien  auch  die  wichtigsten  Folgesätze  und  die  Ausnahmen 
zu  regeln  sein. 

Soll  ein  den  vorstehenden  Anforderungen  entsprechendes 
Gesetzbuch  überhaupt  und  innerhalb  eines  nicht  allzu  langen 
Zeitraums  vollendet  werden,  so  erscheint  eine  richtige  Ver- 
bindung von  selbstständiger  Einzelarbeit  und  zusammenfassen- 
der Gemeinarbeit  unerlässlich.  Es  ist  weder  thunlich,  die 
definitive,  ja  auch  nur  die  erste  Ausarbeitung  des  Gesammt- 
entwurfe  in  die  Hand  eines  einzigen  Rechtsgelehrten  mit  blossen 
Hülfsarbeitern  zu  legen,  noch  empfiehlt  sich  die  Vertheilimg 
der  Arbeit  an  mehrere  einzelne,  unabhängig  von  einander  vor- 
gehende Redaktoren. 
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Bietet  der  erste  Weg  den  allerdings  sehr  erheblichen  W- 
theil  einheitlicher  Denk-  und  Sprachweise,  so  wtirde  es  doct, 
sogar  unter  der  kaum  zutreffenden  Voraussetzung,  dass  ein 
einziger  Rechtsgelehrter  den  gesammten  Rechtsstoff  in  alle: 
Theilen  gleichmässig  beherrsche,  mehr  als  gewagt  erscheinen, 
auf  Fähigkeit,  Leben  und  Arbeitskraft  dieses  Einzelnea  dl: 
grosse  nationale  Aufgabe  zu  stellen;  es  liesse  die  Zeit  d« 
Durchfuhrung  sich  nicht  übersehen,  und  es  mtlsste  unter  allcc 
Umständen  der  vollendete  Entwurf  einer  kommissionellen  Prü- 
fung durch  Vertreter  der  verschiedenen  grossen  Rechtsgebiete 
unterzogen  werden. 

Der  Vertheilung  der  Arbeit  an  mehrere  einzelne  Redat 
toren  aber  steht  entgegen,  dass  es  hier  an  jeder  Geißhr  eic- 
heitlicher  Auffassung  und  Formgebung  mangelt,  dass  die  .Be- 
stellung gewisser  unentbehrlicher,  leitender  Gesichtspunkte,  wie 
die  Ausgleichung  kaum  vermeidlicher  Differenzen  von  Ausse; 
her  zu  erfolgen  hiltte,  endlich  dass  auch  hier  ein  Abschln-- 
ohne  vorgängige  Kommissionsberathung  untbunlich  wäre. 

Hiemach  dürfte  sich  eine  Regelung  derart  empfehlen.  ii-<- 
die  Einleitung  der  Gesammtarbeit  nach  einheitlichem  Pia» 
und  gewissen  leitenden  Gesichtspunkten  durch  eine  aus  her 
vorragenden  praktischen  und  theoretischen  Juristen  zweck- 
mässig zusammengesetzte  Kommission  erfolgt,  dass  dieser  in 
Möglichkeit  der  Kontrole  und  der  Ausgleichung  von  Diüe- 
renzen  im  Fortgange  der  Arbeit  gewahrt  bl«bt,  dass  ihr  drr 
vorläufige  wie  der  endliche  Abschluss  obliegt,  im  Uebripn 
aber  der  selbstständigen  Thätigkeit  Einzelner  in  der  BearbeituK 
der  Theilentwürfe  thunlichst  freier  Spielraum  gewahrt  wird. 
Diese  Einzelarheit  hat  in  allen-  Haupttheilen  möglichst  gleich- 
zeitig zu  beginnen ,  und  es  haben  die  Theilentwürfe  sich  all- 
malig  zum  Ganzen  zusammeozuschliessen.  Entscheidend  aber 
dürfte  sein,  dass  vom  Beginne  bis  zum  Abschluss  des  voll- 
endeten Gesammtentwurfes  Leitung,  Ueberwachung  und  wesent- 
liche Durchführung  der  Arbeit  in  denselben  Händen  ver- 
bleiben. Zieht  dann  die  Kommission  auf  Vorschlag  der  Redak- 
toren der  Haupttheile  von  vornherein  die  geeigneten  Kräfte. 
eine  jede  in  ihrem  Bereiche,  zur  Mitwirkung  heran,  sei  es 
durch  Einholung  von  Gutachten ,  sei  es  durch  Uebertragung 
von  Spezialentwürfen  oder  sonstigen  Vorarbeiten,  erlangen  » 
die  Redaktoren  alsbald  volle  Uebersicht  über  den  Umfang  ^f> 
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verwendbaren  Rechtsstoffes,  wie  über  die  verschiedenen  Möglich- 
keiten der  Auffassung  und  Durchführung,  erfolgt  dergestalt 
die  erste  Inangriffnahme  in  sorgfaltigster  Weise  und  nach  den 
umfassendsten  Gesichtspunkten,  so  wird  die  Fördenmg  des 
Werkes  auf  geringere  Schwierigkeiten  stossen,  und  die  Gefahr 
vermieden  werden,  dass  erst  im  Laufe  der  Arbeit  oder  gar 
nach  deren  Abschluss  erhebhche  neue  Gesichtspunkte  hervor- 
treten, störende  Abänderungen  oder  Ergänzungen  nothwendig 
erscheinen. 

Die  in  der  Anlage  ziisammengestellten  Vorschläge  versuchen 
diese  Erwägungen  im  Einzelnen  durchzuführen.  Es  wird  daher 
einer  näheren  Begründung  derselben  nur  noch  in  wenigen 
Punkten  bedürfen. 

Eine  Zahl  von  9  Kommisstonsmitgliedem  ist  nicht  so  gross, 
um  durch  schwankende  Mehrheiten  die  Einheitlichkeit  der  Be- 
schlüsse zu  gefährden,  dagegen  ausreichend,  um  eine  genügende 
Anzahl  von  gründlichen  Kennern  der  hauptsächlichsten  ört- 
lichen Rechtsgebiete  einestheils,  von  solchen  hervorragenden 
Juristen,  welche  zur  Redigirung  der  Haupttheile  besonders  ge- 
eignet erscheinen,  andemtheils  zu  umfassen.  Neben  diesen 
redigirenden  Mitgliedern  steht  so  eine  etwa  gleiche  Zahl  mehr 
kontrölirender  Mitglieder,  deren  vorwiegende  Aufgabe  die  an- 
befangene Prüfung  aller  Theitentwurfe,  die  Wahrung  einheit- 
licher Gesichtspunkte  und  die  zur  richtigen  Würdigung  un- 
entbehrliche volle  Berücksichtigung  der  vomehmlichsten  ört- 
lichen Rechtsverschiedenheiten  sein  wird.  Die  vorgeschlagene 
Zahl  durfte  auch  für  den  Fall  genügen,  dass  der  Hohe  Bundes- 
rath  glauben  sollte,  bei  der  Zusammensetzung  der  Kommission 
auch  politische  Rücksichten  in  Rechnung  ziehen  zu  müssen. 

Zu  den  einleitenden  und  grundlegenden  Arbeiten  der 
Kommission  gehört  insbesondere  die  vorläufige  Verständigung 
über  gewisse  theils  technische,  theils  prinzipielle  Fragen  von 
allgemeiner  Bedeutung.  So  über  Umfang,  System,  Form, 
Sprachweise  des  Gesetzbuchs,  darüber,  ob  das  Immobiliar- 
sachenrecht  nach  römischen  Grundsätzen  oder  nach  denen  des 
modernen  Grundbuchsystems  zu  regeln,  ob  das  römische  oder 
das  germanische  Vindikationssystem  für  Fahrhabe  zu  befolgen, 
ob  die  Gültigkeit  formloser  Verträge  nur  durch  besondere  ge- 
setzUche  Ausnahmen  zu  begrenzen  sei,  und  dergleichen  mehr. 
Nur  wäre  es  bedenklich,  diese  ersten  Festsetzungen  als  schlecht- 
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hin  bindend  zu  behandeln,  da  sehr  wohl  erst  bei  IVfihmg  der 
Einzelheiten,  bei  dem  Versuche  der  Durchführung  ach  Aeai: 
rungen  als  zweckmässig  herausstellen  und  neue  Gmndfr^e: 
auftauchen  können.  Je  enger  in  dieser  Hinsicht  der  Kreis  <k 
vorläufigen  Feststellung  gezogen  wird,  um  so  geringer  ist  die 
Gefahr  übereilter,  weil  allzu  abstrakter  Beschlflsse  nod  v:i 
Debatten  ohne  sicher  entscheidendes  Ergebniss.  Dagege: 
müssen  die  Redaktoren  verpfhchtet  sein ,  bevor  sie  ihre  Er:- 
würfe  im  Einzelnen  darchf^lhreo ,  über  etwa  zweifelhalte  bt- 
herrschende  Grundprinzipien  die  Entscheidung  der  Kommiss;': 
einzuholen,  z.  B.  ob  für  das  Vormuadschaftsrecht  das  losiitn 
des  Familienraths  anzunehmen,  welches  Hauptsystem  od^r 
welche  Hauptsjrsteme  des  ehelichen  Güterrechts  zu  regeln  kk 
und  dergl.  mehr^  Wie  hierdurch  möglicher  Weise  vergeblii: 
Arbeit  erspart  wird,  so  verringert  sich  andererseits  die  Gefahr. 
dass  die  vollendete  Durchführung  eines  unrichtigen  oder  p- 
halb  richtigen  Prinzips  zweckmässigen  Abänderungen  hindeit.'t 
werde. 

Dass  die  sämmtlichen  Kommissionsmitglieder  oder  aik^ 
nur  die  redigirenden  beständig  am  Sitze  der  Kommission  ^.- 
sammen  bleiben,  dürfte  nicht  erforderlich  sein;  nur  muss  fer 
ein  ständiges  Sekretariat  gesorgt,  und  gehörige  Vorkehmst 
getroffen  sein,  dass  die  Einberufimg  der  Kommission  jeder  fc 
nach  BedUrfniss  erfolgen  könne.  So  namentlich,  falls  N 
Differenzen  unter  den  Redaktoren  über  wichtige  FrageD  ra-- 
Vorentscheidung  der  Kommission  zweckmässig  erscheint  1:^ 
Uebrigen  ist  es  den  Redaktoren  zu  überlassen,  in  wtlflKf 
Weise  sie  geeigneten  Falls  unter  sich  die  wünschenswerthe  \  ti 
ständigung  herstellen  wollen. 

Soweit  es  für  die  Herstellung  von  Spezialentwtirien  ode^ 
sonstigen  Vorarbeiten  der  Zuziehung  von  Spezialkommissarei: 
oder  Gutachtern  ausserhalb  des  Kreises  der  Kommisaoosmn- 
glieder  bedarf,  würde  an  sich  der  Kommission  obliegen.  & 
Genehmigung  des  Bundesraths  einzuholen  und  dessen  \ef- 
mittlung  nachzusuchen.  Da  es  sich  indess  um  häufige  ^oi'' 
kommnisse  von  an  sich  geringer  Wichtigkeit  handebi  dflrfK> 
auch  der  Bundesrath  nicht  dauernd  versammelt  ist,  so  empfiel>'^ 
es  sich,  die  fur  diesen  Zweck  erforderliche  Genehmigung  ^ 
Vermittlung  in  die  Hände  des  Reichskanzlers  zu  legen. 

Die   Vertheilung    des   Stoffes   unter   etwa   5   Redaktoren 


rine«  deutschen  bürgerlichen  GeMUbncIit,  525 

empfiehlt  sich  sowohl  durch  die  Nothwendigkeit  der  Arbeits- 
theilung,  wie  durch  die  dergestalt  begründete  Möglichkeit, 
jedes  Hauptgebiet  einem  für  dieses  vorzugsweise  befähigten 
Juristen  zuzuweisen.  Ueber  die  Art  der  Vertheilung  hat  die 
Kommission  frei  zu  befinden. 

Bei  ihren  insoweit  nur  vorläufigen  Vorschlägen  wurden 
die  Unterzeichneten  von  der  Erwägung  geleitet,  dass  für  das 
zwar  sehr  umfangreiche  und  im  Einzelnen  schwierige,  aber 
mehrfach  in  neueren  Gesetzbüchern  und  Entwürfen  gründlich 
vorbereitete  Obligationenrecht  bei  entsprechender  Mitwirkung 
von  Spezial-Kommissaren  und  Gutachtern  ein  Redaktor  aus- 
reichen durfte;  dass  das  Immobiliarsachenrecht  eines  beson- 
deren, mit  diesem  Rechtsgebiete  genau  vertrauten  Redaktors 
bedari,  welchem  jedoch  auch  das  weniger  wichtige  Mobiliar- 
pfandrecht zugetheilt  werden  mag,  sofern  nur  der  Gesammt- 
entwurf  des  Sachenrechts  gemeinschaftlich  von  seinen  beiden 
Redaktoren  festgestellt  wird;  das  Vormundschaftsrecbt  und  der 
grösste  Theil  des  Familienrechts  zweckmässig  in  einer  Hand 
liegen;  endlich,  dass  auch  für  das  eheliche  Güter-  und  das 
Erbrecht  sich  ein  gemeinsamer  Redaktor,  jedoch  unter  Zuord- 
nung mehrerer  Spezial  -  Kommissare  empfiehlt,  indem  diese 
Rechtszweige  theils  vielfach  in  einander  greifen,  theils  auf  einer 
ganz  eigenthümlichen  Verbindung  römischer  und  germanischer 
Grundsätze  beruhen,  theils  in  vorzuglichem  Maasse  gründliche 
Kenntniss  und  genaue  Berücksichtigung  der  weitgreifenden 
örtlichen  Rechtsverschiedenheiten  erheischen. 

Ein  allgemeiner  Theil,  wenngleich  nur  von  massigem  Um- 
fang, ist  nicht  zu  entbehren.  Die  Schwierigkeit  seiner  Ab- 
fassung liegt  darin,  dass  einerseits  zahlreiche  Lehren  der 
Sondertheile  sich  nur  auf  Grund  feststehender  allgemeiner 
Rechtsprinzipien  regeln  lassen,  andererseits  die  genaue  Be- 
grenzung der  letzteren  nur  mittelst  einer  Prüfung  an  dem  In- 
halt der  Sondertheile  gewonnen  werden  kann.  Unter  diesen 
Umständen  erscheint  es  gerathen,  nicht  von  dem  Allgemeinen 
zum  Besonderen  herabzusteigen,  vielmehr  ausgehend  von  dem 
Besonderen  das  Allgemeine  aus  diesem  allmälig  auszuscheiden. 
Werden  derart  die  wichtigsten  allgemeinen  Lehren  mit  Rück- 
sicht auf  deren  Gestaltung  und  Konsequenzen  in  jedem  Sonder- 
theil  geprüft,  so  ergibt  sich  schliesslich,  welche  Rechtssätze  zur 
Auhiahme  in  den  allgemeinen  Theil  geeignet  erscheinen  imd 
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welche  Rechtssätze  jedem  Sooderthetl  za  verbleiben  haben.  Vc:^ 
BenutzuDg  eines  so  gewonnenen  Kernes  vemaag  der  von  i^ 
Kommission  zu  bestellende  Haaptrefereot  imter  geeigneter  Mv 
wirkung  der  Redaktoren  unschwer  einen  voriänfigen  Eniw^ 
des  allgemeinen  Theiles  auszuarbeiten  und  der  Kommiii  >: 
vorzulegen, 

Aehnlich  verhält  es  sich  mit  dem  Entwurf  «nes  Ei: 
fUhrungsgesetzes,  welches  das  Verhältniss  zwischen  dem  Ge?<:'j- 
buch  und  den  in  Kraft  verbleibenden  Landesrechten  im  E^- 
zelnen  und  soweit  das  Gesetzbuch  selbst  hierQber  keine  Be- 
stimmungen enthält,  zu  regeln,  zugleich  die  erforderiichen  \  :: 
Schriften  über  die  Anwendung  des  Gesetzbachs  auf  bereits  be- 
stehende Rechtsverhältnisse  zu  enthalten  hat. 

Sind  sämmtliche  Haupttheile  des  Entwurfs  von  der  Ko- 
mission  berathen,  so  empfiehlt  sich  für  die  nunmehrige  Ab- 
gabe der  Zusammenfügung ,  der  Ausgleichung,  der  glt.c-- 
mässigen  korrekten  Formgebung,  nicht  minder  für  die  \':' 
bereitung  der  zweiten  Lesung  und  [ür  die  endgültige  Re^- 
girung  eine  einheitliche,  wenngleich  der  Kontrole  ci; 
Genehmigung  der  Kommission  unterliegende  Leitung.  Difx; 
Zwecken  dient  der  von  der  Kommis^on  zu  bestellende  Haur: 
referent,  dessen  schon  oben  bei  der  Erwähnung  des  allgemeiis: 
Theiles  und  des  EtnfUhrungsgesetzes  gedacht  ist. 

Eine  Veröffentlichung  des  Gesammtentwurfs  oder  a;;r 
nur  einzelner  Theilentwürfe  empfiehlt  sich  vor  Beendigung  i:' 
ersten  Lesung  nicht,  da  erst  in  diesem  Zeitpunkte  eine  richtig 
Beurtheilung  der  Kommissionsarbeiten  möghch  erscheint  I'j 
gegen  erscheint  es  nothwendig,  alsbald  nach  Herstellung  eiif^ 
vollständigen  ersten  Entwurfs  denselben  der  Sffeatlicben  Kriii 
zu  unterstellen,  und,  indem  sogleich  nach  beendigter  ersi^rr 
Lesung  eines  oder  mehrere  Mitglieder  der  Kommission.  n-> 
möglich  der  Hauptreferent,  unter  geeigneter  Zuziehung  da 
Redaktoren  mit  der  kritischen  Zusammenstellung  und  Würdigung 
aller  erheblichen  Bedenken  und  Abänderungsvorschläge  bt- 
traut  werden,  ist  für  die  zweckmässige  Vorbereitung  der  zweik'n 
Lesung  ausreichende  Gewähr  gegeben. 

Wiihrend  der  Bearbeitung  des  bürgerlichen  Gesetzbnchr 
kann  die  erforderliche  Revision  und  Vervollständigung  de- 
Handelsgesetzbuchs  derartig  vorbereitet  werden ,  dass  deren 
Abschluss  nahezu  gleichzeitig  mit  der  Vorlage  des  Civilgesetz- 
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Entwurfs  an  den  Bundesrath  erfolgt,  zum  Mindesten  das  revidirte 
Handelsgesetzbuch  innerhalb  des  voraussichtlich  längeren 
Vakationstermins  fUr  die  Einführung  des  bürgerlichen  Gesetz- 
buchs vollendet  wird  und  gleichzeitig  mit  diesem  in  Kraft 
tritt.  Wenngleich  nun  die  Unterzeichneten  sich  nicht  für  be- 
rufen erachten,  ins  Einzelne  gehende  Vorschläge  über  die  Revi- 
sion und  Vervollständigung  des  Handelsgesetzbuchs  zu  machen, 
so  glauben  sie  doch  den  Weg  bezeichnen  zu  sollen ,  auf  wel- 
chem auch  diese  Aufgabe  am  zweckmässigsten  und  möglichst 
gleichzeitig  mit  der  Vollendung  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs 
zu  lösen  sein  durfte. 

Dieser  Weg  weicht  in  einigen  Beziehungen  von  dem  für 
die  Ausarbeitung  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs  empfohlenen 
Gange  ab.  Denn  anders  als  bei  dem  letzteren  steht  für  das 
Handelsgesetzbuch  nicht  eine  Neuschöpfung,  vielmehr  nur  eine 
Revision  und  Ergänzung  des  bereits  bestehenden  Reichsrechts 
in  Frage.  Es  bedarf  hier  ferner  nothwendig  der  Mitwirkung 
von  Sachverständigen,  und  zwar  wird  nicht  nur  eine  eigen- 
thümliche  Qualifikation  sowohl  der  zu  betheiligenden  Juristen 
wie  der  aus  anderen  Berufskreisen  heranzuziehenden  Kräfte 
erfordert,  sondern  es  ist  zugleich  diese  Qualifikation  eine  ver- 
schiedene, einmal  für  jeden  einzelnen  der  drei  neu  zu  be- 
arbeitenden Rechtszweige,  sodann  fUr  den  nur  zu  revidirenden 
Grundstock  des  Handelsgesetzbuchs,  mit  Einschluss  der  etwa 
in  dasselbe  aus  dem  anderweitigen  Reichsgesetz  aufzunehmen- 
den Abschnitte.  Endlich  erscheint  hier  weder  die  gleichzeitige 
Inaagrif fnahme  sämmtlicher  Theile  zweckmässig,  noch  empfiehlt 
sich,  dass  von  vornherein  eine  Kommission  zur  Leitimg  der 
erforderlichen  Arbeiten  eingesetzt  werde. 

Vielmehr  ist  wünschenswerth,  dass  diejenigen  Vorarbeiten, 
welche  zunächst  ohne  Rücksicht  auf  das  bürgerliche  Gesetz- 
buch geschehen  können , '  nämlich  die  erste  Ausarbeitung  und 
sachverständige  Begutachtung  des  Versicherungsrechts,  des 
Verlagsrechts  imd  des  Binnenschifffahrtsrechts,  alsbald  bewirkt 
werden,  damit  nicht  unter  ihrer  Verzögerung  der  Abschluss 
des  Ganzen  leide.  Hierzu  genügt,  dass  der  Bundesrath  für  jeden 
dieser  Rechtszweige  oder  auch  für  mehrere  oder  alle  zusanmien 
einen  Redaktor  ernennt,  dass  dieser  einen  vorläufigen  Entwurf 
des  ihm  überwiesenen  Rechtszweiges  ausarbeitet,  und  dass  dem- 
nächst  über   jeden   dieser  Thetlentwürfe  vom  Bundesrath   be- 
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mfene ,  mit  diesen  Rechtszweigen  vorzugsweise  Tertrauk 
technische  und  jaristische  Sachverständige  zur  gatachtlichen 
Berathung  zusammentreten. 

So  empfiehlt  sich  für  die  Berathang  des  Ver^gsrechts  die 
Betheiligung  von  Verlegern,  Schriftstellern  und  Juristen,  fi: 
die  Berathung  des  Versicherungsrechts  die  Betheiligung  tm 
Vertretern  der  verschiedenen  Versicherungszweige  öffentlicbfc 
und  Privatbetriebs,  für  die  Berathung  des  BLmienschifffalm<- 
rechts  die  Betheiligung  von  Schifffahrtsinteressenten.  Diese 
Betheiligung  durfte  Ober  eine  gntachtende  Berathung  nicM 
hinauszugehen  haben,  da  es  nicht  unbedenklich  erscheint,  G^ 
setzesarbeiten  diffch  eine  möglicher  Weise  überwiegende  Z£ 
von  Nichtjuristen  herstellen  und  den  in  mannigfachen  Be- 
ziehungen obwaltenden  Interessenkonflikt  durch  die  Betfaeilig:«!! 
selbst  entscheiden  zu  lassen,  da  endlich  die  mehr  jnhstischti 
Einzelheiten  der  Mitberathung  technischer  Sachverständig':' 
nicht  bedürfen. 

Sind  diese  Vorarbeiten  einerseits ,  der  erste  Entwurf  dt- 
bürgerlichen  Gesetzbuchs  andererseits  vollendet ,  so  kann  dit  , 
Konmiission  zur  Aufteilung  des  Gesammtentwurfs  eines  Denen 
Handelsgesetzbuchs  eingesetzt  werden.  Wenn  an^ngüct 
haben  derselben  die  Redaktoren  der  neu  bearbeiteten  Reclii-  ' 
zweige  und  einige  Mitglieder  der  Kommission  für  das  bürgir- 
liche  Gesetzbuch,  am  zweckmässigsten  deren  Hauptreferent  niii 
der  Redaktor  des  Obligationenrechts ,  anzugehören.  Denn  e- 
kann  nur  auf  diese  Weise  die  erforderliche  Uebereinstimmini 
zwischen  den  neuen  Theüen  und  dem  Grundstock  des  Handels- 
gesetzbuchs einerseits,  zwischen  dem  ganzen  Handelsgesetzbodi 
und  dem  bürgerlichen  Gesetzbuch  andererseits  erreicht  werdeL 
Und  es  ist  eine  derartige  Kombination  um  so  eher  mOglicl- 
als  die  erste  Revision  und  ZusammenfUgung  des  Handel^ 
gesetzbuchs  in  denjenigen  längeren  Zeitraum  fällt,  welcher 
zwischen  der  ersten  und  zweiten  Lesung  des  Entwürfe  einc^ 
bürgerlichen  Gesetzbuchs  liegt. 

Der  von  dieser  Kommission  alsbald  nach  ihrem  Zusammtii- 
treten  zu  ernennende  Hauptreferent  hat  einen  voriäofigen  rey-- 
dirten  Entwurf  des  bestehenden  Handelsgesetzbuchs,  einschliefr 
lieh  der  etwa  aus  dem  anderweitigen  Reichsrecht  demselben 
hinzuzufügenden  Abschnitte,  auszuarbeiten.  Gleichzeitig  kwn 
die   Kommission   die   von   deren  Redaktoren   ihr  vorgelegten 
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Entwürfe  der  neu  bearbeiteten  Rechtszweige  feststellen,  dem- 
nächst aber  unter  Zuziehung  einer  entsprechenden  Anzahl  mit- 
entscheidender Mitglieder  aus  dem  Handelsstande  den  yom 
Hauptreferenteo  inzwischen  revidirten  und  geeigneten  Falls  er- 
gänzten Grundstock  des  Handelsgesetzbuchs  in  Berathung  ziehen. 
Ist  auch  dieser  Theil  der  Berathung  erledigt,  so  handelt  es  sich 
im  Wesentlichen  nur  noch  um  eigentlich  juristische  Aufgaben, 
für  welche  es  der  Mitwirkung  technischer  Sachverständiger 
nicht  bedarf,  wie  denn  auch,  aus  gleichem  Grunde,  deren  Zu- 
ziehung bei  der  zweiten  Lesung  des  Gesammtentwurfs  eines 
Handelsgesetzbuchs  nicht  erforderlich  erscheint. 
Berlin,  den  15.  April  1874. 
V.  Schelling.  Goldschmidt.  v.  Kübel. 

V.  Neumayr.  v.  Weber. 


Vorschiaere. 

I.  Zur  Ausarbeitung  des  Entwurfs  eines  deutschen  bürger- 
lichen Gesetzbuchs  in  einer  zur  Vorlage  an  den  Bundes- 
rath  und  demnächstigen  legislativen  Behandlung  geeigneten 
Gestalt  wird  von  dem  Bundesrath  eine  Kommission  ein- 


II.  Der  Entwurf  soll,  unter  Berücksichtigung  der  geltenden 
Gesetzbücher  und  der  von  den  Einzelstaaten  sowie  im  Auf- 
trage des  ehemaligen  Deutschen  Bundes  über  einzelne 
Rechtstheile  ausgearbeiteten  Gesetzentwürfe,  das  den  G  e  - 
sammtzuständen  des  Deutschen  Reichs  entsprechende 
bürgerliche  Recht  in  einer  den  Anforderungen  der  heutigen 
Wissenschaft  gemessen  Form  kodifizirend  zusammenfassen. 

III.  Das  Handelsrecht  soll  nicht  in  den  Entwurf  eines  bürger- 
lichen Gesetzbuchs  aufgenommen  werden,  sondern  Gegen- 
stand besonderer  Kodifikation  sein. 

IV.  Die  Kommission  für  die  Entwerfung  eines  deutschen  bürger- 
lichen Gesetzbuchs  wird  aus  hervorragenden  praktischen 
und  theoretischen  Juristen  zusammengesetzt,  wobei  zugleich 
auf  Vertretung  der  innerhalb  des  Deutschen  Reiches  be- 
stehenden grösseren  Rechtsgebiete  Rücksicht  genommen 
wird. 

Güldicbmidt,  VsTiniiebli  SchriftcD.  34 
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Sie  besteht   aus  9  theiis   redigirendea ,   theils   über- 
wiegend kontrolirenden  aad  kritisirenden  Mitgliedern. 

V.  Die  Kommission  hat  ihren  Sitz  in ,  woselbst  die 

Konunissionsberathungen    stattfinden    und    ein   ständiges 
Sekretariat  eingerichtet  wird, 
VI.   Die  Kommission  stellt  ihre  Geschäftsordnung  fest. 

Sie  darf  in  allen  geeignet  erscheinenden  Fällen  den 
redigirenden  Mitgliedern  (Redaktoren)  Spezialkommissare 
beiordnen,  Gutachten  einholen  und  Vorarbeiten  für  ein- 
zelne Abschnitte  des  Entwurfs  herstellen  lassen.  Soweit 
sie  zu  diesen  Zwecken  der  Mitwirkung  von  Personen  be- 
darf, welche  nicht  Mitglieder  der  Kommission  sind,  hat 
sie  die  Zustimmung  und  Vermittelung  des  Reichskanzlers 
nachzusuchen. 

Sie  ist  befugt,  tlber  Gegenstände  ihres  Geschäftskreises 
von    den  Ceotralbehörden    der   einzelnen   Bundesstaaten 
Auskunft  unmittelbar  zu  erholen. 
VII.  Behufs  Herstellung  eines  ersten  vollständigen  Entwurfs 
ist  das  nachstehende  Verfahren  einzuhalten: 

1)  Die  Kommission  bestimmt  den  Umfang  und  das 
System  des  Gesetzbuchs;  sie  entscheidet  über  die  Be- 
nutzung bereits  vorliegender  Geset^ebungsarbeiten 
als  etwaiger  Grundlagen  fUr  einzelne  Theile  des  Ent- 
wurfs und  verständigt  sich  über  diejenigen  Gesichts- 
punkte, welche  für  die  Ausarbeitung  aller  oder  mehrerer 
Haupttheile  des  Entwurfs  maassgebend  sind,  vorbehalt- 
lich einer  späteren  Aenderung  oder  Ergänzung  der 
gefassten  Beschlüsse. 

2)  Demnächst  hat  die  Bearbeitung  der  einzelnen  Haupt- 
theile des  Entwurfs  durch  die  hierzu  bestellten  Redak- 
toren möglichst  gleichzeitig  zu  beginnen,  unbeschadet 
der  einstweiligen  Zurückstellung  einzelner  Institute  und 
der   successiven   Bearbeitung   der   Unterabtheilungen, 

3)  Die  Redaktoren  der  Haupttheile  werden  aus  den  Mit- 
gliedern der  Kommission  von  dieser  bestellt,  und  zw.ir 
etwa  je  ein  Redaktor: 

a)  für  das  Obligationenrecht; 

b)  für  das  Vormundschafts-  und  Familienrecht,  mit 
Ausschluss  des  ehelichen  Güterrechts; 
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<:)  für  das  eheliche  Güterrecht  und  das  Erbrecht; 
•d)  für  das  Immobiliarsacbenrecht  und  das  gesammte 

Pfandrecht; 
e)  für  die  Übrigen  Institute  des  Sachenrechts,  ein- 
schliesslich des  Besitzes. 
Jeder  Redaktor  hat  über  Prinzipien,  welche  den 
von  ihm  zu  bearbeitenden  Haupttheil  beherrschen, 
zur  geeigneten  Zeit  die  Vorentscheidung  der  Kom- 
mission einzuholen. 

Diese  Entscheidung  ist  auch  dann  einzuholen,  wenn 
mehrere  Redaktoren  über  Grenzpunkte  ihrer  Gebiete 
oder  über  gemeinschaftliche  Lehren  in  wichtigen  Be- 
ziehungen sich  nicht  zu  verständigen  vermögen. 

Jeder  Redaktor  hat  auf  Grundlage  der  von  ihm 
selbst  und  den  etwa  beigezogenen  Spezialkommissaren 
ausgearbeiteten  Theilentwürfe  den  Gesanuntentwurf 
seines  Haupttheils  festzustellen  und  mit  Motiven  der 
Konmiission  einzureichen. 

4)  Nach  Vollendung  jedes  einzelnen  Haupttheils  oder 
mehrerer  Haupttheile  erfolgt  deren  Berathung  und 
vorläufige  Feststellung  durch  die  Kommission  in  ein- 
maliger Lesung,  wobei  zugleich  die  Ausscheidung 
der  dem  allgemeinen  Theil  und  der  dem  Einführungs- 
gesetz  vorzubehaltenden  Bestimmungen  in  geeigneter 
Weise  vorzubereiten  ist. 

-ö)  Nach  vorläufiger  Feststellung  sämmtlicher  Haupttheile 
durch  die  Konunission  entwirft  ein  von  dieser  ernannter 
Hauptreferent  unter  geeigneter  Mitwirkung  der  Re- 
daktoren den  allgemeinen  Theil  des  Gesetzbuchs, 
sowie  das  Einführungsgesetz  und  knüpft  hieran  die 
Vorschläge  wegen  der  durch  die  Ausscheidung  des 
allgemeinen  Theils  etwa  gebotenen  Umgestaltung  der 
einzelnen  Haupttheile,  desgleichen  über  deren  Zu- 
sammenfügung unter  einander  und  mit  dem  allgemeinen 
Theile. 

*)  Uefier  diese  Entwürfe  und  Vorschläge  tritt  die  Kom- 
mission in  Berathung,  stellt  auf  Grund  derselben  den 
Entwia^  als  Ganzes  fest  und  unterzieht  den  letzteren 
schliesslich  in  redaktioneller  Beziehung  auf  den  Vor- 
trag des  Hauptreferenten  der  Revision. 
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Vni,  Der  so  in  erster  Lesung  festgestellte  Entwurf  wird 
nebst  Motiven  veröffentlicht  und  den  Bundesregierungen 
mitgetheilt. 

IX.  Die  von  Seiten  der  Bundesregierungen  und  anderweitig 
erhobenen  Bedenken  oder  Abänderungsvorschläge ,  für 
welche  ein  angemessener  Zeitraum  frei  zu  lassen  ist,  wer- 
den von  einem  oder  mehreren  sogleich  nach  Beendigung 
der  ersten  Lesung  durch  die  Kommission  ernannten  Refe- 
renten zusammengestellt  und  geprüft. 

Demnächst  findet  auf  Vortrag  des  oder  der  ernannten 
Referenten  und  unter  Berücksichtigung  der  etwa  aus  der 
Mitte  der  Kommission  selbst  hervorgehenden  Abänderungs- 
und Ergänzungsvorschläge  die  zweite  Lesung  des  Ge- 
sammtentwurfs  mit  Einschluss  des  Einfuhrungsgesetzes 
durch  die  Kommission  statt,  woran  sich  dessen  formelle 
Schlussredaktion  in  gleicher  Weise  wie  bei  der  ersten 
Lesung  anschliesst. 

Der  so  festgestellte  Entwurf  nebst  Motiven  wird  dem 
Bundesrath  überreicht, 

X.  Die  Kodifikation  des  Handelsrechts  ist  durch  Revision 
und  Ergänzung  des  geltenden  Handelsgesetzbuchs  in 
folgender  Weise  zu  bewirken: 

1)  Der  Entwurf  eines  neuen  deutschen  Handelsgesetzbuchs 
soll  folgende  nea  hinzutretende  Theile  umfassen: 

die  in  dem  geltenden  Handelsgesetzbuch  fehlenden 

Zweige  des  Versichenmgsrechts; 
das  Recht  der  Binnenschifffahrt; 
das  Verlagsrecht. 

2)  Für  jeden  der  neu  hinzutretenden  Theile  wird  alsbald 
ein  vorläufiger  Entwurf  mit  Motiven  ausgearbeitet. 
Die  Ausarbeitung  erfolgt  durch  emen  oder  mehrere 
von  dem  Bundesrath  ernannte  Spezialredaktoren. 

Jeder  dieser  Entwürfe  wird  der  gutachtlichen  Be- 
rathung  technischer  und  juristisdier  Sachverständiger, 
welche  vom  Bundesrath  hierzu  berufen  werden,  unter- 
stellt. 

Auf  Grund  dieser  Begutachtung  erfolgt  die  Fest- 
stellung der  drei  Entwürfe  durch  die  Spezialredaktoren. 

3)  Nach  beendigter  erster  Lesong  des  Entwurfs  eines 
deutschen  bürgerlichen  Gesetzbuchs  wird  zur  Aufstellung 
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des  Entwurfs  eines  deutschen  Handelsgesetzbuchs  von 
dem  Bundesrathe  eine  Kommission  ernannt,  welche 
aus  hervorragenden  praktischen  und  theoretischen,  mit 
dem  Handelsgesetzbache  vertrauten  Juristen,  sowie  aus 
Mitgliedern  der  Kommission  für  das  bürgerhche 
Gesetzbuch  besteht. 

4)  Die  von  den  Spezialredaktoren  ausgearbeiteten  Theil- 
entwUrfe  werden  der  Kommission  übergeben  und  von 
dieser  auf  den  Vortrag  des  Spezialredaktors  in  ein- 
maliger Lesung  berathen  und  festgestellt. 

■5)  Der  Inhalt  des  geltenden  Handelsgesetzbuchs  wird 
durch  einen  von  der  Kommission  sofort  nach  ihrem 
Zusammentritt  bestellten  Hauptreferenten  der  Revision 
unterzogen. 

Der  aus  dieser  Revision  hervorgegangene  vorläufige 
Entwurf  wird  von  der  Kommission  berathen  und  fest- 
gestellt. Zu  dieser  Berathung  sind  Mitglieder  des 
Handelsstandes  beizuziehen. 

-6)  Sodann  beschliesst  die  Kommission,  auf  den  nach  vor- 
gängiger Verständigung  mit  den  Spezialredaktoren  er- 
statteten Vortrag  des  Hauptreferenten,  über  die  ein- 
heitliche ZusammänfUgung  der  aus  den  Kommissions- 
berathungen  hervorgegangenen  Theilentwürfe  und 
unterzieht  den  Gesammtentwurf  der  endlichen  redak- 
tionellen Feststellung. 

Der  so  in  erster  Lesung  vollendete  Gesammt- 
entwurf eines  deutschen  Handelsgesetzbuchs  wird  nebst 
Motiven  veröffentlicht  und  den  Bundesregierungen 
mitgetheilt. 

7)  Nach  beendigter  zweiter  Lesung  des  Entwurfs  eines 
deutschen  bürgerlichen  Gesetzbuch  wird  auf  den  An- 
trag des  Hauptreferenten  der  Gesammtentwurf  des 
Handelsgesetzbuchs  einer  zweiten  Lesung  und 
schliesslichen  redaktionellen  Feststellung  durch  die 
Kommission  unterzogen. 

Der  so  festgestellte  Entwurf  nebst  Motiven  wird 
dem  Bundesrath  Oberreicht. 
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REGLEMENT 

FOR 

INTERNATIONALE  SCHIEDSGERICHTE 

DEM   INSTITITTE  FÜR  VÖLKERRECHT 

VORGELEGT. 

(GENFER  SITZUNG.) 

(1874.) 
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Vorbemerkungen. 


Für  die  Bildung  und  das  Verfahren  internationaler  Schieds- 
gerichte bestehen    bisher  keine  allgemein  anerkannten 
Rechtsregeln. 

Das  nachstehende  Reglement  bezweckt,  die  Anerkemiung 
solcher  Rechtsregeln  vorzubereiten  und  in  Zweifelsfällen  zur 
subsidiären  Norm  zu  dienen. 

Es  betrifft  lediglich  internationale  Schiedsgerichte.    Somit : 

1.  Nicht:  a)  Vermittler;  b)  Staatenkongressse ;  c)  ständige 
internationale  Kommissionen;  d)  ständige  internationale  Ge- 
richtshöfe. 

2.  Nur  solche  Schiedsgerichte,  welche  Streitigkeiten 
zwischen  mehreren  Staaten  entscheiden  sollen. 

Ad  1. 
a)  Vermittler  stellen  sich  zur  Aufgabe,  zwischen  strei- 
tenden Theilen  eine  gütliche  Vereinbanmg  oder  Versöhnung 
herbeizufuhren.  Es  begründet  keinen  Unterschied,  ob  die  Ver- 
mittlung von  einem  oder  von  beiden  Theüen  nachgesucht  ist, 
oder  ob  der  Vermittler  seine  guten  Dienste  den  streitenden 
Theilen  anbietet,  oder  endlich  ob  die  Parteien  sich  vertrag- 
mässig  verpflichtet  haben,  im  Streitfälle  vor  Anwendung  von 
Gewaltmaassregeln  eine  Vermittlung  nachzusuchen  oder  sich 
gefallen  zu  lassen'. 


■  So:  ParUer  Verliag  «.m  30.  Mfai  1856,  Mt  8.  —  Vgl.  L.  13  %  *,  D. 
De  leceptf*  4,  8.  —  L.  81  D.  de  jndidis  5,  i.  —  BnlmeriDcq,  Art. 
tVennittelnng*  in  Holliendorffi  Rechülocikon  U,  S.  Ö30— «31  [3.  Aufl. 
IIL  S.  los»— ie>5S]. 
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b)  Staatenkongresse  eatschetden  mit  oder  ohne  Auf- 
trag der  streitenden  Theile,  mit  oder  ohne  deren  Betheiligung 
deren  Zwistigkeiten ,  indem  sie  die  Befolgung  ihrer  Entschei- 
dung vorschreiben  oder  wohl  gar  erzwingen'. 

c)  Ständige  internatioDale  Kommissionen,  ztun 
Beispiel  behufs  Regelung  der  Donau-  und  Rhein -Schifffahrts- 
verhältnisse,  mitunter  mit  Jurisdiktion". 

d)  Ständige  internationale  Gerichtshöfe.  Eine 
derartige  Institution  ist  dem  bestehenden  Völkerrecht  un- 
bekannt, ihre  Errichtung  unter  durchaus  souveränen,  nkht 
einmal  durch  eine  Bundesverfassung  einer  gemeinschaftlich«! 
Staatsgewalt  unterworfenen  Staaten  begegnet  schwer  zu  über- 
windenden Hindernissen'. 

Sollte  es  gelingen,  diesen  Gedanken  zu  verwirklichen,  so 
versteht  sich  von  selbst,  dass  Über  Zusammensetzung  and  \'er- 
fahren  feste  Regeln  vereinbart  werden.  Es  ist  daher  über- 
flüssig, sich  an  dieser  Stelle  mit  der  Prüfung  der  angemessenen 
Regeln  zu  befassen. 

Ad  2. 
Allerdings  können  auch  Ansprüche,  welche  von  Privat- 
personen gegen  einen  fremden  Staat  erhoben  werden,  Anla« 
zu  einem  internationalen  Schiedsgericht  geben,  allein  doch  nur 
in  der  Weise,  dass  der  Staat,  welchem  die  betreffenden  Per- 
sonen angehören,  sich  seiner  Unterthanen  annimmt  und  selbst 
als  Partei  den  Schiedsvertrag  eingeht  oder  gar  den  Streit 
fuhrt.     Dies  ist  sogar  ein  häufiger  Fall  (die  sog.  >Claims  :, 


'  Fiojekie:  Grotitts,  De  iure  belU  et  pacU,  II,  c  13,  §  8,  und  Ander«. 
Rundschreiben  Napoleons  III.,  1863,  and  Antworten  der  europäischen  Mldite. 
Staatsarchiv  v.  Aegidi  und  Klauhold,  voL  V,  No.  918,  964 — 9S5.  —  Proto- 
koll und  Deklaiaüon  von  Aachen,  15.  November  1818.  Kongresspruis  der 
Pentarchie.  Heffter,  Völkerrecht,  Beüage  XIII,  lu  §  340  [auch  8.  Anfl.].— 
D.  D.  Field,  Outlines  of  an  intematiaiiBl  code,  S.  53S.  —  Cf.  «IHe  r&lker. 
rechtliche  Bedentang  der  Staatenkongresse'  von  Witold  Zaleski,  DoTpat  1874. 

'  Rheinschi^ahrts-Akte  vom  9.  Juni  1815,  Art.  IX,  und  17.  Oktober  1S6S, 
Art,  43,  37  C  Cf.  Aller,  Over  de  nieawe  RijnvaaTtsconrenlie,  1849.  Revue 
de  Droit  intemalional,  I,  p.  494  ff. 

1  Auf  eine  solche  beliehen  lich  die  Vonchllge  von  D.  D.  Field,  Out- 
linea,  p.  535 — 536.  —  E.  de  Laveleje,  De«  causes  actuellei  de  gnene  m 
Europe  et  de  l'aibilrage.     Bruielles  et  Pari»  1873,  eh.  IV— X. 
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Es  ist  femer  möglich,  dass  zwischen  Privatpersonen  und 
einem  fremden  Staat  ein  wahrer  Schiedsvertrag  geschlossen 
wird.  Allein  es  liegt  kein  Grund  vor,  für  einen  solchen  Fall 
von  den  Prinzipien  desjenigen  Landesrechts,  unter  dessen 
Herrschaft  der  Schiedsvertrag  fällt,  abzusehen.  Insbesondere 
wird  der  Spruch  eines  derartigen  Schiedsgerichts  an  sich  oder 
kraft  Ausspruchs  des  ordentlichen  Richters  auch  gegen  den 
betreffenden  Staat,  welcher  insofern  nur  als  Fiskus,  das  ist 
als  Subjekt  von  Privatrechteu,  erscheint,  vollstreckbar  sein,  und 
es  kann  nur  unter  Umständen  die  Frage  nach  der  Wirksamkeit 
und  Vollstreckbarkeit  auswärtiger  Schiedssprüche  entstehen. 

Endlich  ist  auch  der  Begriff  der  Streitigkeiten  näher 
zu  begrenzen.  Völlig  korrekt  bemerkt  Trendelenburg, 
Lücken  des  Völkerrechts,  S.  21 :  >Nur  was  im  Völkerkonflikt 
juristischer  Natur  ist,  wird  Überhaupt  einen  Schiedsspruch 
zulassen.«  —  Konflikte,  welche  nicht  Rechtsstreitigkeiten  sind, 
deren  Natur  eine  Beurtheilung  nach  Rechtsregeln  ausschliesst, 
bieten  für  richterliche,  somit  auch  für  schiedsrichterliche  Ur- 
theile  keinen  Raum. 

Allerdings  ist  durch  die  neuere  Praxis  der  Vereinigten 
Staaten  von  Amerika '  und  durch  die  jüngsten  Beschlüsse  des 
britischen  (M.  Richard)  wie  des  italienischen  (Sgr.  Man- 
cini)  Parlaments  der  schiedsrichterlichen  Entscheidung  im 
Völkerkonflikt  ein  weites  Feld  eröffnet.  Es  steht  zu  hoffen, 
dass  in  künftigen  Staatsverträgen  die  Schiedsrichterklausel  für 
etwaige  zwischen  den  kontrahirenden  Staaten  hinsichtlich  des 
Inhalts  und  der  Ausführung  des  betreffenden  Vertrags 
entstehende  Streitigkeiten  immer  allgemeinere  Anwendung 
finden  wird.  Die  Bewegung,  welche  in  der  französischen  Re- 
volutionszeit auf  Verdrängung  der  Staatsgerichte  durch  Schieds- 
gerichte gerichtet  war,  aber  naturgemäss  ohne  Erfolg  blieb', 


■  Vgl.  Treades  and  convenlions  concluded  between  the  United  State»  of 
America  and  oChei  States  snce  july  1776,  reviscd  edition,  Waihington  1873. 
Insbesondere:  Vertrag  mit  Chili  1858,  p.  130,  mit  Venezuela  1866,  p.  Sgsff., 
mit  Mexiko  1868,  p.  581  IT.  (dazu:  La  comision  mixta  de  reclamaciones  Mexi' 
canas  y  Americana»,  Hisloria  por  Jose  Jgnacio  Rodrigue«,  Mexico  1873), 
mit  Spanien  1871,  p.  911,  und  mit  Gtottbiitannien,  Vertrag  von  Washington 
vom   8.  Mal  1S71,  p.  813  fT. 

'  Dalloi,  Repertoire  mJthodique  et  alphaMliqne  de Ijgialation,  de  doc- 
trine  et  de  jurispnidence  1  nonvetle  6ä.  s.  v.  Arbitrage,  eh.  I,  n"  19  ff. 
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hat  auf  dem  Gebiete  des  intematioiiatea  Rechts,  wo  es  nicht 
Beseitigung  der  geordneten  Rechtspflege,  sondern  Aabahnnng 
einer  solchen  und  Einschränkung  der  Selbsthulfe  gilt,  weit 
günstigere  Aussichten,  Allein  es  ist  schwerlich  denkbar,  dass 
jemals  souveräne  Staaten,  geschweige  denn  Grosanachte,  fQr 
alle  Zeiten  und  hinsichtUch  aller  in  Zukunft  möglichen  Kon- 
flikte sich  im  Voraus  schiedsrichterlicher  Entscheidung  unter- 
werfen werden.  Die  Staatenkonflikte  verwickelterer  Art,  in 
welchen  die  Fragen  der  Nationalität ,  der  Gleichberechtigimg 
oder  Vorherrschaft  den  Kern  der  Differenz  bilden,  oder  doch 
hinter  den  vorgeschützten  Streitpunkten  als  wahre  Konflikts- 
ursachen erscheinen,  welche  so  ihrer  Natur  nach  nicht  sowohl 
Rechts-  als  Machtfragen  involvirea,  werden  sich  diesem  Wege 
■der  Beilegung  stets  entziehen.  Denn  über  ihre  wirklichen  oder 
vermeintlichen  obersten  Interessen  werden  Staaten,  welche  die 
Kraft  des  Widerstandes  besitzen,  niemals  einen  Richter  an- 
erkennen und  es  werden  an  dem  Gewicht  dieser  Interessen  oder 
Leidenschaften  alle  wohlgemeinten  Bestrebungen  scheitern.  So 
wenig  die  Jahrhunderte  langen  Kämpfe  zwischen  Frankreich 
und  England  über  die  britischen  Ansprüche  auf  französische 
Gebietstheüe,  oder  zwischen  Frankreich  und  Oesterreich-Spanien 
über  die  Vorherrschaft  in  Italien,  oder  der  niederländisch- 
spanische oder  der  30  jährige  Krieg  durch  ein  Schiedsgericht 
abzuwenden  gewesen  wären,  so  wenig  ist  es  denkbar,  dass 
Ludwig  XIV,  oder  Napoleon  I.  ihre  Ansprüche  auf  Universal- 
herrschaft  einem  Schiedsspruch  untergeordnet  hätten,  oder  dass 
der  österreichisch-italienische,  der  Osterreichlsch-preussische,  der 
deutsch-französische,  der  grosse  amerikanische  Krieg  auf  diesem 
Wege  hätte  vermieden  werden  können.  Die  sorgfältig  ge- 
sammelten Beispiele  von  internationalen  Schiedssprüchen  aus 
verschiedenen  Zeiten '  betreffen  durchgehends  nor  solche  Kon- 


■  Hugo  Giotiui,  Üb.  n,  c.  33,  %  $.  —  B.  G.  StTurii,  Juniprn- 
-dcDtJA  heroica,  Jan,  1743,  c.  I :  De  obterrantU,  jndido  et  aibitrio  inter  geates. 
—  C»lvo,  Le  Droit  intetnotionBl,  *»  ed.,  t.  I,  Pari»  1870,  p,  jga — 797  [4* 
-ed.  III,  Berlin  18S7,  g§  1707  ff.].  —  PierKnloDi,  Gli  utntiati  intcrnuioiiali 
e  il  tiattWo  di  Wuhington,  Napoli  187»,  p.  65 — 85.  —  E.  de  LkTeleje, 
De«  outes  ticttiellet  etc.,  intbesondere  c.  VI.  —  5.  anch  Bellaire ,  Bulletm  de 
la  SodJtf  des  Amii  de  la  paix,  No.  5,  Jnillet-Aoüt  I871,  p.  37  S.,  und  TgL 
Beacb  Lawrence,  Note  *nr  le»  arbitrage»  inteniBtionauz  i  prope« de TAnde 
tiittorique  de  M.  Bellaire,   in   der  Reme  de  Droit  intonational ,  t.  VI,  1874, 
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flikte,  welche  durch  sichere  Begrenzung  eines  nach  Rechts- 
grundsätzen zu  entscheidenden  Streitpunktes  sich  auch  zur  Bei- 
legung durch  Richterspruch  eigneten.  Dies  gilt  namentlich  auch 
von  den  wichtigen  britisch-amerikanischen  Schiedsverträgen 
hinsichtlich  der  sogenannten  Alabama-  und  der  San  Juan-Frage, 
und  es  standen  in  beiden  Fällen  eigentliche  Lebensinteressen 
der  Nationen  nicht  in  Frage, 

Nur  darf  nicht  übersehen  werden,  dass  die  grossen  Völker- 
konflikte selten  von  vornherein  in  voller  Intensität  bestehen, 
dass  ursprünglich  dürftige  Keime  allmählich  zu  schweren 
Friedensbedrohungeu  heranwachsen,  daher  sehr  wohl  die  recht- 
zeitig eintretende  Vermittlung  oder  schiedsrichterliche  Entschei- 
dung gefährliche  Steigerung  des  Streits  verhüten  kann. 

Der  Ausdruck  »Rechtsstreit«  umfasst  jeden  nach  Rechts- 
gniodsätzen  zu  entscheidenden  Streit.  Dahin  gehören  ins- 
besondere auch  Präjudicialstreitigkeitea  aller  Art,  in  welchen 
nicht  eine  Verurtheilung,  sondern  nur  die  Anerkennung  eines. 
Anspruchs,  ja  auch  nur  ein  gewisser  Ausspruch  begehrt  wird, 
z.  B.  über  den  Umfang  eines  streitigen  Gebiets,  über  die  rich- 
tige Auslegung  eines  Vertrags:  so  in  der  San  Juan-Frage 
(Vertrag  von  Washington,  8.  Mai  1871,  Art.  XXXIV).  —  Die 
Ausschliessung  possessorischer  Streitigkeiten  (Hugo  Gro- 
tius,  III,  20,  Nr.  48)  lässt  sich  nicht  begründen  mit  dem 
Satze:  Nam  possessoria  iudicia  iuris  civilis  sunt,  jure  gentium^ 
possidendi  ins  dominium  sequitur.  Der  Grund  ist  weder  richtig, 
noch  maassgebend.  Allerdings  darf  der  Schiedsrichter  sichi> 
nicht  mit  der  Regelung  des  Besitzstaades  begnügen,  sofern 
Entscheidung  Über  das  Recht  begehrt  wird;  allein  es  steht 
nichts  im  Wege,  dass  er  im  Streit  über  das  Recht  zunächst 
den  Besitzstand  regle,  und  dass  er  nur  Über  den  Besitzstand 
entscheide,  sofern  die  Parteien  nur  über  diesen  seinen  Spruch 
begehren". 


pp.  117  et  fr.  In  dieMT  *Note<  hat  H.  B.  Lawrence  sehr  (orgflUtif;  die  man- 
chen duliIcUicben  von  BelUiie  begAUgenen  Intiiamer  angedeutet  nnd  soredit 
geslewn.  —  Barraalt ,  Da  tribunal  international,  Genlre  1S73.  —  Dallo  z, 
Repertoire  i.  v.  Arbitrage,  eh.  I,  No.   16. 

■  Pafendorf,  De  iure  naturae  et  gentium,  bli.  V,  cap.  XIII >  §  6.  — 
F.  W.  de  Neumann,  De  proceani  iudicüuio  in  cansis  prindputD  commenu 
0ni  prindp.  ptiv.  t  VIH.)  Francf.  1753,  tit  1,  §  19.  —  Calro  I,  p.  791 
iv  ed.  III,  §g  1757,  1768].  —  Audi  Haldimand,  Diss.  iur.  ioauguralis  de^ 
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Endlich  ist  die  Grenze,  welche  hervorragende  Schriltstelter 
<Heffter,  Völkerrecht  [8.  Aufl.],  §  109,  Bluntschli,  Völker- 
recht [3.  Aufl.],  §  488)  zwischen  sogenannter  arbitratio  mä 
•eigentlichem  arbitrium  ziehen,  zwar  keineswegs  mit  BqI- 
m  e  r  i  n  c  q  (Encyklopädie  der  Rechtswissenschaft,  herausgegebeD 
von  Holtzendorff,  Th.  11,  Rechtslexikon,  Bd.  II,  s.  v. 
Schiedsspruch,  S.  414  [3.  Aufl.  III  S.  554])  aus  dem  mun- 
treffenden  Grunde,  dass  der  Nachweis  thatsächlicher  Unrichtis- 
keit  bei  jedem  völkerrechtlichen  Schiedsspruch  statthaft  sei,  zu 
verwerfen;  sie  bedarf  aber  der  Berichtigung.  Die  Grenze  be- 
steht nicht  darin,  dass  im  Falle  der  sogenannten  arbitratio 
■ein  durch  Vereinbarung  bereits  feststehendes  Prinzip  unter  den 
Parteien  zur  Ausführung  zu  bringen,  dagegen  im  Falk  äti 
arbitrium  eine  Streitfrage  erst  zu  erörtern  und  nach  Recht 
und  Billigkeit  zu  entscheiden  ist.  Denn  auch  blosse  Thathra^ec 
sind  wahrer  schiedsrichterlicher  Entscheidung  keineswe^  ent- 
zogen, und  es  ist  der  >arbitratio<  nicht  wesentlich,  dass  di' 
Entscheidungsprinzip  bereits  feststehe,  während  umgekehrt  dec 
wirklichen  Schiedsrichtern  die  zu  befolgenden  Rechtsgrundsüue 
von  den  Parteien  vorgeschrieben  sein  können  (z.  B.  dem  Genier 
Schiedsgericht  durch  Art.  VI  des  Vertrags  von  Washingtont 
Ebenso  wenig  ist,  was  in  der  Doktrin  des  18.  Jahrhundeni 
behauptet  wurde  (de  Neumann,  1.  c.  §  20),  begründet,  da.--- 
der  arbiter  nach  Rechtsgrundsätzen  entscheide,  der  arbitraior 
nach  blosser  Billigkeit.  Der  Unterschied  ist  ein  viel  tieferer 
und  die  wichtige  Regel,  dass  der  Spruch  des  >arbiter 
schlechthin  maassgebend  ist,  der  Aassprach  des 
sog.  »arbitratorc  dagegen  einer  richterlichen  Koa- 
trole  unterliegt  und  wegen  Unbilligkeit  durch  den 
Richter  modifizirt  werden  darf,  ist  nur  bei  richtiger 
Erfassung  dieses  Unterschiedes  verständlich'. 

Der  Schiedsrichter  soll  nämlich  stets  einen  Streit  nuter 
■den   Parteien    entscheiden.     Wird    zum    Beispiel    darüber  ge- 

modo  componendi  controTcrsias  intet  aeqnales  et  potixümum  de  artntiiis  com- 
Lngdoai  BatsTonun  1739.  %  139  (eine  viel  dtirte,  fletvige  Vitsa- 
,  welche  aber  nur  gaot  gelegentUch  ioteniatioiiate  Stieiti|[](eiteD  bebifii)- 
'  L.  76.  Pro  socio  17,  3:  Arfaitroniiii  enim  geneia  nmt  dao:  ninni 
odi,  ut  MTe  aeifuum  sit,  BTe  iniquum,  paiere  debeamua,  qood  abMfnnn 
ex  compromisGo  ad  arbitrum  itnm  tat;  altentm  aiumodl,  nt  «id  boninii 
ium  redigi  debeat. 
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Stritten,  was  unter  den  Parteien  vereinbart  ist,  oder  welche 
Verpflichtungen  aus  dieser  Vereinbarung  entstehen,  so  be- 
haupten zunächst  beide  Theile  einen  gemeinschaftlich 
gewollten  Vertragsinhalt,  nur  jeder  Theil  einen  anderen; 
soweit  aber  die  Willensübereinstimmung  nicht  klar  erheilen 
sollte,  nimmt  jeder  Theil  auf  eine  ihm  zur  Seite  stehende  sub- 
sidiäre Rechtsregel  Bezi^:  etwa  Über  die  Zeit  und  den  Ort 
der  Erfüllung,  in  welcher  Geldsorte  zu  leisten  sei,  und  des- 
gleichen mehr. 

Hingegen  der  sogenannte  >arbitrator«  (Schätzer)  soll  einen 
Punkt,  welcher  von  den  Parteien  bei  der  Eingehung  oder  Er- 
füllung eines  Vertrags  absichtlich  und  mit  der  Intention, 
dass  eine  nachträgliche  Feststellung  desselben 
durch  einen  Dritten  erfolgen  solle,  offen  gelassen 
worden  ist,  durch  seinen  Ausspruch  fixiren;  zum  Beispiel: 
die  Hohe  des  Kaufpreises,  der  Societätsantheile,  des  Bergelohns, 
die  Tauglichkeit  der  verdungenen  Arbeit,  die  Solvenz  der  be- 
stellten Bürgen,  den  Umfang  des  Schadens,  die  Menge  und 
Qualität  der  gelieferten  Waaren  und  desgleichen  mehr.  Er 
soll,  gleichsam  in  die  Seele  der  Kontrahenten, 
und  statt  derselben,  deren  unvollständige  Fest- 
setzung ergänzend  vervollständigen'. 

Fur  dergleichen  Festsetzungen  gilt  die  Regel,  dass  die 
Kontrahenten  eine  billige,  das  ist  der  Sachlage  angemessene 
Vervollständigung  ihrer  Erklärung  von  dem  bestellten  arbi- 
trator  erwarten,  und  dass,  wenn  dieser  Erwartung  nicht  ent- 
sprochen wird,  wenn  der  »arbitrator*  nicht  als  »vir  bonusi  die 
Feststellung  trifft,  die  richterliche  reductio  ad  boni  viri  arbi- 
trium  eintritt*. 

In  gewissen  Fällen  wird  jedoch  die  Vereinbarung  dahin 
ausgelegt,  dass  ihr  Bestand  und  Inhalt  schlechthin 
von  dem  Ausspruch  des  bezeichneten  Dritten   abhängen  solle 

■  L.  6,  75— So  D.  Pro  lociQ  17,  2.  —  L-  34  pr.  "LoetÜ  19,  3.  —  L.  9, 
t&  pr.  Qui  Ntisd.  cog.  3,  8.  —  L.  43,  44.  De  V.  O.  45,  i.  —  Gain*  ni, 
140— 143- 

'  Vgl.  aiuKT  den  citirten  StsIIea  auch:  L.  33  g  l.  D.  De  R.  I.  50,  17. — 
l~  69  §  5.  'Dl  Iure  dot  33,  3.  —  L.  30  pr.  D.  De  operii  libertorum  38,  I.  — 
Voet,  Commentarim  od  Pandecta*,  Üb.  IV,  Itt.  8,  §  3.  —  GIflck,  Aus- 
fbliriJche  ETlSutcnmg  d«r  FoDdekten,  Bd.  VI,  i.  66.  —  Aniri,  GeineiDtecht- 
lidie  Grundlage  der  Schiedlgerichte,  Jena  1860,  t.  38—43. 
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derart,  dass  weder  eine  richterliche  Modifikation  noch  Er- 
gänzung eintreten  darf  und  nur  eine  Schadensersatzklage  ^regen 
dolus  gegen  den  Dritten  oder  gegen  diejenige  Partei,  welche 
ihn  zu  seinem  dolosen  Verhalten  angestiftet  hat,  besteht'. 

In  einem  Falle  dieser  Art  nähert  sich  allerdings  im 
praktischen  Effekt  der  Ausspruch  des  »arbitratort  dem  wahren 
Schiedsspruch;  allein  auch  hier  ist  festzuhalten,  dass  nicht  ein 
Streit  entschieden,  sondern  ein  imvollstäadiges  Uebereinkomnien 
ergänzt  wird'. 

Die  Grenze  kann  im  einzelnen  Falle  schwierig  sein  und 
ist  im  heutigen  Recht,  welches  die  dem  wirklichem  Compro- 
missum  bei  den  Römern  regelmässige  PSnalstipuIation  entbehrt, 
äusserlich  unsicherer.  Allein  das  Abgrenzungsprinzip  ist  klar, 
wenn  auch  nicht  immer  sicher  erkannt  >,  und  es  wird  sich  in 
Staatsverträgen  selten  zu  Zweifeln  Raum  bieten.  Auch  sind 
internationale  Festsetzungen  der  Art,  durch  welche  die 
Ergänzung  unvollständiger  Vereinbarungen  mittelst  des  Aus- 
spruchs eines  Dritten  beabsichtigt  wird,  in  der  Regel  dahin 
zu  verstehen,  dass  dieser  Ausspruch  schlechthin  bindet,  da 
es  hier  sogar  aa  der  Möglichkeit  richterlicher  Moderation  fehlt. 

Die  im  Folgenden  aufzustellenden  Regeln  betreffen  daher 
lediglich  den  Fall,  dass  durch  Staaten  vertrag  ane 
schiedsrichterliche  Entscheidung  vereinbart  ist, 
and  sie  können  und  wollen  nur  subsidiäre  Geltung  bean- 
spruchen. Denn  in  erster  Linie  ist  in  jeder  Beziehung  die 
getroffene  Vereinbarung  maassgebend  *. 

Je  sorgfältiger  und  eingehender  die  Vereinbarung  ist,  um 
so  weniger  hegt  ein  Anlass  vor,  auf  die  subsidiären  Regeln 
zurtlckzugreifen.  Sie  sind  mithin  gleichsam  als  stillschweigende 
Bestandtheile  unvollständiger  Schiedsverträge  gedacht  Gegen 


■  L.  43,  44  D.  De  V.  O.  45,  1  —  imbcMiDdere  L.  15  C.  De  C  E.  4,  38. 
verglichen  mit  Gaint,  CammeDt  ni,  140 — 143.  —  g  i  I.  De  empt.  3,  24.  — 
g  I  I.  De  Locat.  3,  25.  —  Code  Napolfon,  azt.  1592.  —  Goldichmidt, 
Handbuch  des  Handelsrechti,  I,  2  §  64  not.  68  B. 

*  Vgl.  aDch  die  Praxis  de«  Reichs-Oberhandeligericlit»  tn  Ltiptig:  Ent- 
gchddtmgen.  Bd.  III  S.  74.  170,  Bd.  IV  S.  4*8,  Bd.  V  S.  123,  Bd.  VIII  S.  110, 

1  Z,  B.:  Domtt,  Le  droit  pnblic,  mite  des  Lotx  dvOei  dant  lenr  ordre 
Q&turel,  liy.  11,  tit.  VII,  gect.  1  §  3.  —  Dalloz,  Repertoire  ■.  t.  Arbitrage, 
eh.  II,  D.  49.  —  La  comision  mizta  de  redunaciones  Mexicanas,  p.  24. 

*  L.  33,  §  15  De  receptis  4,  8:  Sdendnm  est,  omDem  tractatum  ex  ipso 
compromino  sumcndnm. 
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den  Schiedsvertrag,  als  absolute  Regeln,  haben  sie  keine 
Geltung,  da  der  Grundsatz  jus  publicum  privatorum  pactis 
mutari  non  potest  fllr  Staatenverträge  weder  gilt,  noch  der 
praktischen  Durchführung  fähig  ist. 

Sie  sind  in  erster  Linie  aus  der,  freilich  dürftigen,  V'ölker- 
rechtspraxis  entnommen,  in  zweiter,  unter  Berücksichtigung 
der  in  den  verschiedenen  civilisirten  Staaten  hinsichtlich  der 
Schiedsgerichte  überhaupt  geltenden  Rechtsgrundsatze,  frei 
entwickelt.  Eine  direkte  Benutzung  dieser  Grundsätze  ver- 
bietet sich  schon  um  deswillen,  weil  die  territorialen  Rechts- 
verschiedenheiten auch  auf  diesem  Gebiet  sehr  erheblich  sind, 
weil  femer  der  internationale  Schiedsvertrag  theils  nicht  allen 
Grundsätzen  des  bürgerlichen  Schiedsgerichts  unterliegen  kann, 
theils  eigentbümlicher  Rechtsregeln  bedarf.  Endlich  muss  hier 
wie  von  jeder  direkten  Erzwingbarkeit ,  so  auch  von  jeder 
unmittelbaren  Kontrolle  durch  ein  dem  Schiedsgericht  und 
den  Parteien  übergeordnetes  Gericht  abgesehen  werden.  Es 
wird  daher  von  den  Gegnern  der  internationalen  Schieds- 
gerichte, und  zwar  nicht  minder  von  denjenigen,  welche  das 
Vertragsbelieben  der  Staaten  völlig  unverkümmert  erhalten 
wollen,  wie  von  denjenigen,  welche  die  Errichtung  eines 
ständigen  internationalen  Gerichtshofes  empfehlen,  mit  an- 
scheinend gutem  Grunde  hervorgehoben:  es  sei  verlorene 
Muhe,  ein  Institut  rechtlich  regeln  zu  wollen,  dessen  Gebrauch 
vom  Belieben  der  Betheiligten  abhängt;  welchem  ein  festes 
Recht  und  Verfahren  sich  nicht  vorschreiben  lassen-,  dessen 
Bestand  und  Erfolg  endlich  dem  unkontrolUrbaren  Ermessen 
der  Betheiligten  überlassen  ist 

Unterschätzt  wird  dabei  jedoch  die  Macht  der  Volkersitte 
und  der  öffentlichen  Meinung;  übersehen,  dass  es  auch  that- 
ätchlich  schwieriger  ist,  dem  gefällten  Schiedsspruch  Folge  zu 
weigern,  als  einem  nur  einseitig  aufgestellten,  aber  nicht  durch 
einen  anschemend  unparteiischen  Dritten  festgestellten  An- 
spruch sich  zu  entziehen ;  ignorirt,  dass  auch  im  internationalen 
Streit  ein  geregeltes  Anfechtungsrerfahren  gefällter  Schieds- 
sprüche durchführbar  erscheint  (§§  32  ff.). 

Dabei  darf  noch  betont  werden,  dass  die  Regeln  des 
römischen  Rechts,  vornehmlich  des  klassischen  Rechts, 
in  höherem  Maasse  dem  Wesen  des  internationalen  Schieds- 

Goldichuidt,  VannitcbM  Schrincn.  35 

.   .Google 


546  Ei»  ReKlement  für  mlAnuuJotiale  Schwdigetichtc. 

gerichts  entsprechea  als  dieienigen  Rechtsgrundsatze ,  welche 
in  der  Gegenwart  das  (bürgerliche)  Schiedsgericht  befaenscbeiL 
Nach  klassischem  römischen  Recht  begründen  Schiedsvertrag 
und  Schiedsspruch  lediglich  ein  vertragsmässiges  Recht 
unter  den  Parteien ;  die  vertragswidrige  Partei  ist  überall  aar 
einem  Straf-  oder  Entschadiguogs-Anspnicb  ausgesetzt;  wie 
jede  direkte  Erzwingbarkeit,  so  fehlt  auch  jede  Mög- 
lichkeit direkter  Anfechtung,  und  es  ist  der  Gedanke. 
dass  der  Schiedsrichter  gleichsam  nur  ein  richterliches 
Urtheil  erster  Instanz  abgebe,  den  grossen  römischen 
Juristen  völlig  fremd. 

Es  lässt  sich  daher  in  manchen  und  wichtigen  Beziehungen 
das  römische  Recht,  welches  überdies  die  Grundlage  der 
meisten  bürgerlichen  Prozessordnungen  bildet  und  auch  im 
Gebiet  des  englisch-amerikanischen  Rechts  die  hohe  Autorität 
einer  ratio  scripta  geniesst ' ,  für  die  Regelung  der  inter- 
nationalen Schiedsgerichte  in  höherem  Grade,  als  die  neueren 
Prozessgesetze,  verwerthen. 

Die  aufzustellenden  Grundsätze  betreffen: 

1.  Die  Schliessung  der  Schiedsverträge-, 

2.  Die  Bildung  des  Schiedsgerichts; 

3.  Das  Verfahren  vor  dem  Schiedsgericht; 

4.  Den  Schiedsspruch; 

5.  Die  Anfechtung  des  Schiedsspruchs. 

Entwurf. 
%  I.   Das  intenutioiiBle  Sdtied^ericht  eDCtcheidet  RechtMtrddg- 
kehcfi  twiicben  nrei  oder  mebreraD  Steateo. 

Vergleiche  die  Vorbemerkungen. 

Entwurf. 

g  3.  Die  Vowowttiupgen  «d«*  Istemitionalen  Sdwdi- 
goriehtea  äsAx 

I.   Ein  gütiger  iotenotioiMler  Schied*T«Tti:a£  (compraai«am). 

3.  Eine  gtlltiga  UebaMiaknnfi  iwUchea  den  Konipioniitteoleii 
eineneits  nad  dem  Schiedsrichter  sndereneits,  durch  welche  ü:h  der 
üchiedsrichter  zur  Entscheidung  des  StreiEfs.ne»  verpflichtet  (rcceptnm 
■rfaitri).  Soll  du  Schiedigertefct  *tit  iwei  oder  oKlirer««  Peraonen 
bestehen,  so  bedirf  es  gültiger  Uebereinkunfl  rwiKhen  den  Kon- 
pTomitlaiteD  einoveiu  nnd  jeden  der  tnehnren  Sduedsriditei  mdeni- 
seils  (fl  9). 

■  Vgl.  z.  B.  Phillimore,  Conni.  [tiuch  3.  Anfl.]  111,  p.  3—3. 
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Diese  beiden  konstitutiven  Elemente  sind  zweifellos.  Sie 
«nUssen,  wie  dies  Tomebnüich  in  den  römischen  Quellen  ge- 
:schieht,  scharf  gesondert  werden,  da  jedes  derselben  seinen 
besonderen  Bedingungen  folgt. 

Entwurf. 

g  3.    Der  Schiedivertrag  wird  eiuKeEaugeD; 

I.  Im  Voriui,  und  (wu  entweder  fSr  alte  Streitigkeiten  oder 
fQr  Streitigkeiten  einer  nllier  bczeklinaten  Art,  welche  twiMhen  den 
kontmUrendan  Suataa  «nbteben  könnten,  dorch  «Inen  gültigen 
SttuUavertr^. 

1.  Usber  da  iwiichen  den  Kompromittenlen  entttandenes 
Streitverhlltniii  oder  Ober  raehrere  dergleächen  StreitverhUtnine 
durch  eine  ron  Vertretern  der  konpromtnlTenden  Staaten  imter- 
leichnete  llrkande. 

%  4.  In  der  ScIuediTertng  im  Vorsni  hintjchllich  kdnftig  ent- 
«lebender  Streitigkeiten  eingegMigen,  lo  entiackt  lich  die  Kompetem 
de«  Schiedigerichta  auf  alle  in  dieaam  Schiedsvertrag  beteichnete 
Streitigkeiten,  tofem  die  Komprumitleiiteii  nicht  durch  nachlrlgliche 
Ueberdakonft  dicM  Kompeteni  begrenteu. 

Itt  der  Scfaied«vertrag  Über  ein  unter  den  KonpronlttaDtan 
entRandene*  SireitverliCttaiiM  eingegangen,  m  iit  duMlbe  in  dem 
Schieditortrag  oder  dordi  nachtrigliclw  ergimende  UebereinkunCt 
deutlich  tu  bweicluien.  Fehlt  e*  an  jeder  erkennbaren  Bezeichnung, 
10  iat  der  Schiedavertrag  nngflltig.  Streitigkeiten,  welche  erst  nach 
Abtcblu«  de«  Seblednertrages  eatttonden  dnd,  gehSren  in  dieiem 
Falle  aicbl  n>r  das  Schiedigeridit. 

Die  §§  3  und  4  wollen  die  Streitfrage  entscheiden,  ob 
ausser  dem  eigentlichen,  selbststSndigen  Schiedsverträge  (com- 
promissum)  auch  einer  mehr  oder  weniger  allgemeinen  schieds- 
richterlichen Vereinbarung  hinsichtlich  künftig  entstehender 
Streitigkeiten  (pactum  de  compromittendo ,  clause  compro- 
missoire)  die  Wirkung  eines  gültigen  Vertrags  beizulegen  sei. 
Die  Frage  ist  nach  römischem  Recht  für  den  Fall  zu  bejahen, 
<iass  mindestens  das  Rechtsverhältniss  deutlich  bezeichnet  ist, 
aus  welchem  der  künftige  Rechtsstreit  entspringt'. 

Ueber  diese  Grenze  gehen'  auch  die  neuesten  deutschen 
Prozessgesetze  nicht  hinaus,  z.  B.  Bayerische  Prozessordntmg, 
Art.  1319,  Entwurf  einer  Deutschen  Civilprozessordming  1872, 
§  780  [C.P.O.  §  1026],  und  es  findet  die  Ansicht,  dass  im 
Voraus    hinsichtlich    alier    möglichen    Streitigkeiten    ein 


■  L.  II  §  6;  K  43;  1.  3a  |  15,  D.  de  receptii  4,  8. 
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gültiger  Schiedsvertrag  abgeschlossen  werden  könne  ' ,  weder 
in  den  Quellen  des  gemeinen  Rechts  noch  in  dem  Gerichts- 
gebraucb  eine  erkennbare  Stütze.  Noch  enger  wird  Art.  1006 
des  Code  de  procölure  in  der  neueren  Praxis  des  franzosischen 
Cassationshofes  verstanden*,  und  das  englisch -amerikamsche 
Recht  gesteht  nur  d^  Über  bereits  bestehende  Streitigkeiten 
eingegangenen  Schiedsverträgen  rechtliche  Wirkung  zu '. 

Gleichwohl  hat  es  kein  Bedenken,  internationalen 
Schiedsgerichtsklauseln  allgemeinste  Geltung  beizulegen, 
somit  auch  solchen,  welche  sich  auf  alle  künftigen  Streit^Ue 
beziehen.  Denn  einmal  darf  der  ernstliche  und  überlegte 
Wille,  sich  bindend  zu  verpflichten,  für  Staatenvereinbamngen 
niemals  in  Zweifel  gezogen  werden.  Sodann  wird  durch  die 
blosse  Schiedsgerichtsklausel  freilich  das  Belieben  der  Staaten 
erheblich  eingeengt,  aber  keineswegs  auf  Kosten  der  ordent- 
lichen Jurisdiction,  vielmehr  ein  Surrogat  derselben  erst  ge- 
schaffen. Sie  ist  daher  zu  begünstigen.  Ist  freilich  nicht 
mindestens  ein  Weg  bezeichnet,  auf  welchem  auch  wider  den 
Willen  einer  Partei  zur  Bildung  eines  Schiedsgerichts  zu  gelangen 
ist,  so  versagt  aus  diesem  Grunde  die  Klausel  (cf,  §  5). 

Von  welchen  anderweitigen  materiellen  und  formellen 
Voraussetzungen  die^  Gültigkeit  eines  internationalen  Schieds- 
vertrags abhängt,  ist  eine  einerseits  völkerrechtliche,  anderer- 
seits nach  dem  Staatsrecht  jedes  kontrahirenden  Theiles  zu 
beuftheilende  Frage.'  In  der  ersten  Beziehung  genügt  es,  auf 
die  allgemeinen  Grundsätze  des  Völkerrechts  über  die  Voraus- 
setzimgen  der  Staatsverträge  zu  verweisen*.  Ih  letzterer 
Beziehung  kommt  insbesondere  in  Betracht,  wie  weit  die  Re- 
präsentanten der  kontrahirenden  Staatsgewalten  der  Zustimmung 
ihrer  Volksvertretungen,  sei  es  zur  Eingehung  des  Schiedsver- 
trags s,   sei  es  zur  Ernennung  von  Schiedsrichtern  bedürfen*. 

<  Z.  B.  Windicheid,  Lehrbuch  dei  Fandektenrechti  [8.  Aufl.],  Bd.  11. 
§  4t6a  E.  —  I.  jedoch  Andri  a.  ..  O.  S.  3«  ff. 

<  Dalloi,  Tfpertoire  i.  t.  Arbitrage,  eh.  VD  no.  431  K. 

i  BouTi«r,  A  law  dictionaiy,  adapted  to  Ihe  constitntioii  and  laws  of 
the  l^it«d  SUlM  of  America.  14  ^-  Philadelphia  1870,  toL  II  (.  v.  cub- 
mivioni  no.  6. 

«  Heffter,  V6Iken«cht  [8.  Anfl.],  gg  St  IT.  —  Calvo,  Droit  intematiwiaj, 
§§  548  ff.  [4.  Aufl.  III  §§  1567  ff.J. 

1  Ernst  Meyer,  Ueber  den  Abichluss  von  StaaBveitcigen.   L«ipiigi874. 

6  Pierantoni,  Gli  arbitrali  intemaiionali,  p,  S— 9, 
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Die  Nothwendigkeit  urkundlicher  Fi x i ruu g  des 
■Schiedsvertrages  entspricht  der  Wichtigkeit  des  Gegenstandes 
.   und  der  Praxis  des  Völkerrechts. 

Die  Regeln  des  §  4  ergeben  sich  unmittelbar  aus  der 
Natur  des  Schiedsvertrages  und  sind  allgemein  anerkannt'. 

Welche  Streitigkeiten  unter  einer  allgemeinen  Bezeichnung, 
z.  B.  lAlabama  Claims«  gemeint  sind,  ist  Sache  der  Auslegung 
^des  Schiedsgerichts.    (Cf.  §  18.) 

%  s-  Aui  dem  gOltigeD  Schiedsvertrag  entipringt  f^  jeden  der 
hoDtnüiirenden  Theile  da*  Recht,  das  im  SchiedsTcitrag  bcHichiieie 
ScIiiedageriGhl  om  Entscheidung  de«  Streites  ansogehen.  Bezeichnet 
der  SchiedsTcrtrag  die  Penon  de*  Schiedsrichters  oder  der  Schiedt- 
richter nicht,  so  Ttgelt  sich  das  behufs  der  BUdang  des  Schieds- 
gerichts einiohkltende  Verfahren  nach  der  im  Schiedtrertrag  oder 
dnrdi  andeneitige  Uebereinkiuift  getroflenen  Bestimmung  (cf.  g  6). 
Fehlt  e«  an  einer  «okben  Besümmiug,  so  ist  jeder  der  Kontrahenten 
befngt,  seinerseits  einen  Schiedsrichter  tu  wlhlen.  VetinOgen  die 
-gewlhlten  Schiedsrichter  rieh  Über  den  Sctüedsipmch  nicht  in  einigen, 
lo  steht  ihnen  die  Wkhl  eines  Obmannes  eq,  sofern  *ie  data  durch 
die  KontralienteD  ennichtigt  sind.  Der  Eimlchtigung  steht  gleich 
-die  anidrtlckliche  oder  stillschweigende  Genehmigung  der  von  den 
Schiedsrichtern  getroffenen  Wahl. 

Hat  eine  solche  Eimlchtigung  nicht  stattgefunden,  so  haben 
die  Kontrahenten  licfa  über  die  Wahl  eines  Obmannes  oder  doch 
Hber  die  Wahl  eines  Dritten,  welcher  den  Obmann  bestimmt,  zu  ver- 
stindigen. 

Gelingt  solche  Veistlndigung  nicht,  oder  TCitagt  der  bezeichnete 
Dritte  die  Wahl  des  Obmannes,  oder  venagt  einer  der  Kontrahenten 
«eine  nach  dem  Schiedsverträge  zur  Bildung  des  Schiedsgerichts  er- 
forderliche Mitwirkung,  so  wird  der  Schiedsvertrag  hinfllHg. 

g  6.  Ist  von  den  Kontrahenten,  arsprttnglich  oder  weil  lie  sich 
llber  die  Wahl  der  Schiedtrichter  nicht  su  einigen  vermfigen,  verein- 
bart, et  solle  die  Bildung  des  Schiedsgericht*  durch  eine  von  ihnen 
tieseichnele  dritte  Person  geschehen,  und  Ubemimmt  die  bezeichnete 
dritte  Person  die  Bildung  des  Schied^erichu,  so  bestimmt  sich 
das  dafür  einzuschlagende  Verfahren  in  erster  Linie  nach  den  Vor- 
schriften des  Schtedsvertrages.  EntbUt  der  Schiedsvertrag  Iceine 
Bestimmungen,  so  hat  der  Dritte  mindestens  neun  Personen  in  Vor- 
schlag zu   bringen,    von   welchen  jede   Partei  drei  verwerfen   darf; 


<  L.  31.  §  6;  1.  31,  8§  15,  31  1  L  46  D.  de  reoepli*  4,  8.  —  C.  6, 
X,  de  arbitr.  1,  43.  —  Code  de  Proc61ure,  art.  IO06.  —  Dalloz,  1.  c.  eh. 
VII,  no.  460  S.  —  Bayerische  Prosessordnong,  Art.  1319.  —  Boa  vier,  A  law 
Cicäonary,  vol.  I  s.  v.  award  no.  t.  —  Vgl.  La  comision  mixta  de  leclamacioQe* 
iMezlcans*,  p.  aa,  33,  33. 
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gültiger  Schiedsvertrag  abgeschlossen  werden  W 
in    den  Quellen  des  gemeinen  Rechts    noch    in 
gebrauch  eine  erkennbare  Stütze.     Noch  cnpf  t 
des  Code  de  proct^dure  in  der  neueren  Praxis  >; 
Cassationshofes  verstanden»,    und    das  engli- '" 
Recht  gesteht  nur  den   über  bereits  bestthcr 
eingegangenen  Schiedsverträgen  rechtliche  W 
Gleichwohl  hat  es  kein  Bedenken,    i  n  i  ^ 
Schiedsgerichtsklauseln    allgemeinste    <^' 
-somit  auch  solchen,  welche  sich  auf  alle   l 
beziehen.      Denn    einmal    darf    der    ernst  1  ;■ 
Wille,  sich  bindend  zu  verpflichten,  für  S  t  a  .1  i 
niemals   in  Zweifel   gezogen  werden.      SoJ 
blosse  Schiedsgerichtsklausel  freilich  das    i 
erheblich  eingeengt,  aber  keineswegs  am 
liehen  Jurisdiction,   vielmehr    ein  Surr^i: 
schaffen.     Sie    ist    daher   zu    begünstig  ■ 
mindestens  ein  Weg  bezeichnet,  auf  wi  !■ 
Willen  cinerpartei  zur  Bildung  eines  Schi' 
ist,  so  versigt  aus  diesem  Grande  di- 
Von     welchen    anderweitigen    m;ii' 
Voraussetzungen   die  Gültigkeit    eint— 
Vertrags   abhUngt,  ist  eine  einerseits   \ 
-seits   nach    dem  Staatsrecht   jedes    ki 
''^iriheilende  Frage.'    In  der  ersten   I 
^'e  aJIg-emeinen  Grundsätze  des  Voll 
^'zung-en     der    StaatsvertrSge     zu 
ß^ziehung-   kommt  insbesondere  in    I 
mSt.i 
;s  2111 

g    V.- 
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.Verden,  dass  ein  Kompro- 
'igleich  die  Emiächtigiing 
des  IDissenses  einen  Ob- 
stimmung  zweier  Schieds- 
als  ein  Mehrheitsbeschluss 
iiiedsrichtern  gewählte  Ob- 
[tiann  auch  nur  einer,   ge- 

onen  enthalten  die  neueren 

T  Vereinigten  Staaten  von 

Litt  Veneznda  (1866)  sollen 

on  gewählten  Schiedsrichter 

sich  dieselben  darüber  nicht, 

.         Vertreter  der  Schweiz  oder 

h  dem  Vertrag  mit  Mexico 

"n  Parteien  gewählten  Schieds- 

sie  sich  Über  die  Ernennung 

.-n  Obmann,  und  in  jedem  der 

t   das  Loos,   wer  von  diesen 

-L-n    Streitfall   ist.     Endlich   der 

Igt  durchgehends  den  Grundsatz, 

oder  5)  Schiedsrichtern  nur  je 

■-  dritte  (vierte,  fUnfte)  von  vom- 

tlich  oder  eventualiter  durch  das 

Staates  ernannt  wird  (art  I.  X, 


dnung  tritt  ein  neuer  und  frucht- 

;.    Es  steht  nichts  im  Wege,  dass, 

nes,   so  auch  die  Wahl  des  ganzen 

-«Ibe  aus  einer  oder  aus  mehreren 

vornherein    einem    unparteiischen 

Und    es  muss   zur  Gültigkeit  des 

1 ,  sofern  in  demselben  auch  nur  ein 

■t  ist,  welcher  nach  vereinbarten  oder 

ibhangig  von  dem  Willen  der  Parteien, 

public,  liv.  II,  tiu  VII,  aecL  II.  —  Heffler, 
..  —  C«Ito,  I,  §667  (p,  791),  4.Aoll.IUgl766. 
Inf].]  tll,  p.  4.  —  Balmerincq  ■.  a.  O.  S.  416 
,  Sluuwfiitetbuch  voa  BlonttcUi  nnd  Brat«r,  Bd.  VI, 
hli,  Völkenecht  [3.  Aufl.],  §  490). 
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Ueiban  müa  «It  drei  PenwMD  aaf  der  Litte,  eo  tat  da  Drille  ;c> 
dieaer  Litte  did  Fenoeca  dnid  du  Lom  io  "**■"  Wdfst  ck 
Ftitai  üue  Hitwirimsg,  m>  werdoi  die  drd  Penonen,  vddu  boc- 
werien  darf,  tod  dem  Dritten  dnrcli  dei  Looi  anegescliiedai. 

Das  römische  Recht  führte  den  Gedanken,  dass  d« 
Schiedsrichter  eio  von  beiden  Parteien  erwählter  Richter 
sein  müsse,  strenge  durch.  Dem  Kompromiss  ist  daher  indi- 
viduelle Bezeichnung  der  Schiedsrichter  wesentlich,  höchstens 
wird  alternative  Bezeichnung  nachgelassen'.  Nicht  einmd! 
die  Wahl  des  Obmanns  kann  den  Schiedsrichtern  gültig  über- 
lassen werden,  wenngleich  bei  Nichteintgung  der  Schiedsrichter 
dem  Magistrat  die  Ernennung  freisteht'. 

Ueber  diese  engen  Grenzen  geht  die  neuere  Praxis  mii- 
unter  hinaas.  Es  wird  für  genügend  erachtet,  falls  nur  eine 
Vorkehrung  getroffen  ist,  durch  welche  die  Wahl  der  im 
Schiedsverträge  nicht  bezeichneten  Schiedsrichter  dem  Belieben 
der  Parteien  entrückt  erscheint  (so  das  Reichs-Oberhaodelä- 
gericht  zu  Leipzig  in  konstanter  Praxis);  es  wird  den  Schied- 
richtem  gestattet,  den  Obmann  zu  ernennen ;  ja  es  wird  sogar 
die. blosse  Kompromissklausel  des  Inhalts,  es  solle  jeder  Ki^ 
trahent  einen  Schiedsrichter  ernennen,  für  gültig  angesehen 
und  im  Weigerungsfälle  die  Wahl  durch  den  Richter  voll- 
zogen. Doch  ist  dies  Alles  sowohl  im  Gebiet  des  gemeinen 
deutschen ,  wie  des  franzOäschen  Rechts  keineswegs  oo- 
streitig,  und  die  obersten  Gerichtshöfe  pflegen  von  strengeren 
Grundsätzen  auszugeben  3. 

Es  ist  klar,  dass  auf  dem  Gebiet  des  Völkerrechts  in 
dieser  Beziehung  nicht  ohne  Weiteres  der  neueren  Prasjä 
gefolgt  werden  kann.  Zunächst  fällt  die  —  mehr  dem 
Zwangsschiedsgericht  als  dem  freiwilligen  Schiedsvertrag  an- 
gemessene —  Ernennung  des  Schiedsrichters  oder  auch  oar 
des  Obmanns  durch   den  ordentlichen  Richter  fort.     Es  kann 

'  L.  3»  &  3;  1-  "7  &  4  D.  de  receptil  (4,  8). 

>  L.  IT  §  S,  6  eod. 

i  Vgl.Voet,  Comment.adPand.  IVB,  §13.  —  GUcli  a.«.  O.S.  S;- 
Andr«  a.  a.  O.  S.  a6  ff.  —  Wiodicheid  a.  a.  O.  —  Code  de  ptotW"«. 
an.  ID06,  loiz,  1017.  —  Dalloa,  eh.  VII,  no.  454,  485  ft.  cli.  Vlll 
no.  74a  ff.  —  Bayer.  PnweEsordo. ,  Art.  1319,  1315—1337.  —  Emwnrf  t"«f 
DeuOchen  avUproiessorditong ,  gg  782,  783,  787  [CF.O.  §§  i(nS.  iM^. 
i°33]-  —   Bouvier,    i.  v.   arbitnitor,  §  a. 
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ferner  nicht  schlechthin  nnterstellt  werden,  dass  ein  Kompro- 
miss  auf  zwei  bestimmte  Personen  zugleich  die  Ermächtigung 
für  diese  in  sich  schliesse,  im  Falle  des  Dissenses  einen  Ob- 
mann zu  wählen,  da  die  Uebereinstinunimg  zweier  Schieds- 
richter grossere  Garantien  bietet,  als  ein  Mehrheitsbeschluss 
von  dreien,  und  der  von  zwei  Schiedsrichtern  gewählte  Ob- 
mann nicht  nothwendig  Vertrauensmann  auch  nur  einer,  ge- 
schweige denn  jeder  Partei  ist'. 

Sehr  merkwürdige  Kombinationen  enthalten  die  neueren 
internationalen  Schiedsverträge  der  Vereinigten  Staaten  von 
Amerika.  Nach  dem  Vertrag  mit  Venezuela  (1866)  sollen 
zwar  die  beiden  von  den  Parteien  gewählten  Schiedsrichter 
den  Obmann  emeimen;  einigen  sich  dieselben  darüber  nicht, 
so  erfolgt  die  Wahl  durch  den  Vertreter  der  Schweiz  oder 
Russlands  in  Washington.  Nach  dem  Vertrag  mit  Mexico 
(1868)  ernennen  die  zwei  von  den  Parteien  gewählten  Schieds- 
richter den  Obmann;  einigen  sie  sich  über  die  Ernennung 
nicht,  so  ernennt  jeder  je  einen  Obmann,  und  in  jedem  der 
mehreren  Streitfälle  entscheidet  das  Loos,  wer  von  diesen 
beiden  der  Obnmnn  für  diesen  Streitfall  ist  Endlich  der 
Vertrag  von  Washington  befolgt  durchgehends  den  Grundsatz, 
dass  von  den  mehreren  (3  oder  5)  Schiedsrichtern  nur  je 
einer  durch  die  Parteien,  der  dritte  (vierte,  fünfte)  von  vorn- 
herein entweder  gemeinschaftlich  oder  eventualiter  durch  das 
Oberhaupt    eines  neutralen  Staates  ernannt  wird  (art.  I,  X, 

XII,  xxni). 

In  dieser  letzten  Anordnung  tritt  ein  neuer  und  frucht- 
barer Gedanke  an  den  Tag.  Es  steht  nichts  im  Wege,  dass, 
wie  die  Wahl  des  Obmannes,  so  auch  die  Wahl  des  ganzen 
Schiedsgerichts,  mag  dasselbe  aus  einer  oder  aus  mehreren 
Personen  bestehen,  von  vornherein  einem  unparteiischen 
Dritten  überlassen  wird.  Und  es  muss  zur  Gültigkeit  des 
Schiedsvertrags  genügen,  sofern  in  demselben  auch  nur  ein 
solcher  Dritter  bezeichnet  ist,  welcher  nach  vereinbarten  oder 
sonst  festen  Regeln,  unabhängig  von  dem  Willen  der  Parteien, 

•  Vgl.  Domat,  Droit  public,  In.  II,  tiU  VII,  UKt.  11.  —  Heffler, 
Völkerrecht  [8.  Aufl.],  %  109.  —  Calvo ,  I,  §  667  (p.  791).  4-  **>"■  ■"  %  '1^- 
—  Phillimore  [■ach  3,  Aufl.]  III,  p.  4.  —  Bulineriucq  *.  «.  O.  S.  41a 
[].  Aufl.  8.556].  — Berner,  Stutnreiterbnch  von  BlunUcUi  und  BnUer,  Bd.  VI, 
S.  103.    (Anden:  Blanischli,  Völkerrecht  [3.  Aafl.],  §  490). 
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die  Bildung  des  Schiedsgerichts  zu  bewirken  im  Stande  ist'. 
Am  meisten  empfiehlt  sich  unter  dieser  Voraussetzung  ein 
Listenverfahren,  wie  es  auch  sonst  in  ähnUchen  Fällen,  z.  B. 
in  PennsylTanien  und  nach  der  Verfassung  der  Vereinigten 
Staaten  von  Amerika  in  Anwendung  gebracht  wird  ■. 

Auf  diesen  Erwägungen  beruhen  die  Vorschläge  der 
§8  5-6. 

Hinzuzufügen  ist  noch  ein  Doppeltes: 

Wird  auf  einen  auswärtigen  Staat  oder  auf  dessen  Ober- 
haupt, auf  eine  Gemeinde,  eine  sonstige  weltliche  oder 
kirchliche  Korporation,  eine  weltliche  oder  kirchliche  Behörde, 
eine  Rechtsfakultät,  eine  gelehrte  Gesellschaft,  oder  anf  den 
zeitigen  Vorsteher  dieser  Gemeinde,  Korporation  etc.  kom- 
pr<Hnittirt,  so  liegt  darin  die  individuelle  Bezeichnnng  und 
swar  eines  Schiedsrichters.  Auch  die  Korporation,  Akademie 
u.  dgl.  als  Ganzes  gilt  somit  als  Schiedsrichter  und  über  das 
von  ihr  behufs  Abgabe  eines  Spruchs  einzuhaltende  Verfahren 
entscheiden  diejenigen  Grundsätze ,  welche  ihre  Best^uss- 
fassung  im  Allgemeinen  regeln.  Doch  empfiehlt  sich  für 
dergleichen  F^e  die  Aufstellung  eines  besonderen  Regle- 
ments. Dies  gilt  Tomehmlich  für  das  Institut  des  inter- 
nationalen Rechts,  sofern  demselben  das  Schiedsrichter- 
amt  übertragen  werden  sollte. 

Ganz  das  Gleiche  gilt,  sofern  einem  Staat  und  sofort 
nicht  das  Schiedsrichteramt,  sondern  die  Wahl  eines  oder 
mehrerer  Schiedsrichter,  oder  des  Obmanns,  oder  gar  die 
Bildung  des  ganzen  Schiedsgerichts  übertragen  wird.  Würde 
dem  ibistitut  des  internationalen  Rechtsc  ein  solcher  Auftrag 
zu  Theil,  so  empföhle  sich  die  Abfassung  eines  Reglements 
welches  den  Parteien  alle  erwünschten  Garantien  der  Gewissen- 
haftigkeit, Sachkenntniss  und  Unparteilichkeit  zu  gewahren 
vermag. 

Entwurf. 
%  7.    UnflUiig   rar   Uebeniihme    de«  Schiedtrichtenmte*  nnd 
Penonen  tot  xnrOckgelegtem  14.  Lebenqihre  und  Geiitedcraiike. 
Abgdehnt  kOniteD  werden: 

I.    Penonen  toi  lurUckgelegtem  11.  Lebeoqkhre. 

■  Vgl.  «uch  Dalloz,  eh.  VIII,  no.  798.  799- 

>  D.  D.  Field,  Oullines,  arl.  53a.  —  Bouriet  a.  a.  O.,  s.  w.  AiUm- 
tion,  %  3. 
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3.  Taube,  Stumme  und  Taubitumiiie. 

4.  Penonen,  velche  nach  dem  für  tie  m«angebeiideii  Ört- 
lichen Recht  der  btlrgerlicheii  Ehremechte  entbehien. 

5.  Fenonen ,    welche  tu   dem  Aosi^ange   da  Streites  ein 
unmittelbares  eigene»  Interesse  haben. 

6.  Personell ,    welche   Unterthanen    eines   der   streitenden 
Staaten  lind. 

Keiner  dieser  Ablehn  ungsgiUnde  kann  von  deiienigen  Partei 
geltend  gemacht  werden ,  welche  den  bebeSenden  Schiedirichter 
trotz  de«  ihr  beliamiten  Ablebtmngigrnndes  geirlhlthat,  oder  welche 
nicht  binnen  30  Ti^en  nach  erlangter  Kenntnisi  davon  der  Gegen- 
partä  die  Ablehnung  schriftlich  angeteigt  hat 

Es  macht  keinen  Unterschied,  ob  die  Wahl  von  einer  Partei 
allein  oder  Ton  beiden  Parteien  gemeinschaftlich  oder  Ton  einem 
Dritten  ausgegangen  ist.  Der  Wahl  durch  einen  Dritten  ttehl  die 
ErnenDmig  einet  Obmanne«  dorch  die  erwihlten  Schiedsrichter  gleich. 
%  8.  Haben  die  Parteien  auf  indinduell  beicichnete  Schiede- 
riditer  kompromittiit,  so  tlült  mit  der  Unfthigkeit  oder  gllltigen  Ab- 
lehnung auch  nor  eine*  dieiei  Schiedsrichter  der  gaoce  Schiedircrtrag, 
tofem  die  Parteien  sich  nicht  tlber  einen  anderen  flhigen  Schiede- 
richter an  einigen  TermOgen. 

Enlhill  dagegen   der  Schiedmrertrag  eine  indinduelle  Beieich- 
nong  des   betrefienden  Schiedsrichlen  nicht ,   so  iit  bd  UnflOügkeit 
odar  gdltiger  Ablehnnng  deMdben  4m  gleiche  Verfaluen  eininschlagen, 
,  welches  Rlr  die  unprOngliche  Emennong  gilt  (§§  5,  6), 

In  den  Civilgesetzen  und  Civilprozessg;esetzen  sind  die 
Unfahigkeits-  und  Ablehntingsgrtlnde  theils  gar  nicht,  theils 
sehr  verschiedenartig  bestimmt;  auch  Praxis  und  Doktrin 
schwanken'. 

Dass  Geisteskranke  imd  Personen  vor  zurückgelegtem 
14.  Lebensjahre  schlechthin  auszuschliessen  sind,  versteht  sich 
von  selbst.  Andere  Personen,  von  welchen  ein  vollkommen 
«in^chtiger,  besonnener  und  unparteiischer  Spruch  nicht  zu 
erwarten  steht,  dürfen  von  jeder  Partei  abgelehnt  werden; 
allein  es  besteht  dazu  keine  Verpflichttmg '. 

Die  angeführten  AbtehnungsgrUnde  sind  Umitativ  und 
gewiss  ausreichend.  Dass  alle  diejenigen  Gründe,  welche  zva 
Ablehnung  eines  Richters  berechtigen,  auch  zur  Ablehnung 
von  Schiedsrichtern  befugen,  ist  ein  gesunder  Gedanke  neuerer 
Prozessordnungen,  jedoch  für  intemationaLe  Schiedsgerichte 
schon    wegen    der  Verschiedenheit   der  Territorialrechte  un- 

■  Vgl.  t.  B.  DalloE,  eh.  VI,  Va 

'  L.  6,  7,  9  pr.  g  1  D.  de  receptis  4.  8-  —  L.  S7  D.  de  re  judic.  42,  i. 
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braachbar.  Minderjährigeund  weibliche  Staatsoberhäupter 
werden  meist  von  den  Parteien  unter  Kenntniss  ihrer  Eigen- 
schaft direkt  gewählt  und  auch  entgegengesetztenfalls  schwerlich 
abgelehnt  werden.  Es  kommt  daher  nicht  in  Betracht,  dass 
nach  Völkerrecht  Staatsoberhäupter  ohne  Rücksicht  auf  deren 
Geschlecht'  und  wohl  auch  ohne  Rücksicht  auf  deren  Alter 
zur  schiedsrichterlichen  Entscheidung  ffJr  fähig  erachtet  werden. 
Hinsichtlich  der  an  die  Unfähigkeit  oder  Ablehnung  eines 
Schiedsrichters  sich  knüpfenden  Folgen  tritt  der  naturgemässe 
Unterschied  zwischen  den  im  Schiedsvertrag  individuell  be- 
zeichneten und  den  nachträglich  gewählten  Schiedsrichtcni 
scharf  hervor  (§  8)'. 

Entwurf. 
%  9.  Zur  Annahme  des  Sefaiedsrichtcnmte«  i*t  Niemand  ra- 
pBichtet.  Die  AmuhmeerkUming  erfolgt  Kbriftlich,  und  lut,  m^ 
der  SchiedtTetrag  du  bestimmt,  die  Zaikhenmc  gerechler  und  nn- 
puWiischer  Entscheiduiig  m  entluJten.  E(  gentgt  die  AmubDc- 
erklKrung  auch  nur  gegenober  Einer  Putä.  Eitetit  wird  die  sduiA' 
liebe  ADnahmeerkUmiig  durch  thatsicbliche  Ueberoftbme  de*  Scbitdi- 
lichteruntet. 

%  10.  Ein  SchiedsriehMr,  welcher  nach  erfolgter  schriftbcba 
Annubmeerkllning  oder  tbatilchlicber  Uebemahme  ohne  2d' 
itimmung  »ImmtUcher  Kompromittenten  ncd  ohne  hinreidiendci 
Gnind  ron  dem  Scbiedsamt  lurflcktiitt  oder  lich  andenreitig  da 
tlbemonimenen  Verpflichtaiif  entlieht,  kann  von  jeder  Putei  u« 
Rechtswege  vor  seinem  ordentlichen  Richter  auf  Zahlung  einer  dm 
gdiahten    Koltenantamde     entiprechenden    Entschidigtmg    bd*i# 

Die  Bestimmungen  des  §  9  entsprechen  der  UebunfT  des 
Vtäkerrechts.  Vgl.  auch  Bemerkungen  zu  §  3,  und  1.  3  §  '< 
D.  de  recept  4,  8.  Ein  direkter  Zwang  ztu*  Ausrichtiug 
des  Schiedsspruchs  wurde  nach  römischem  Recht  dta^ 
magistratische  Geldbussen  geübt.  Das  neuere  Recht  ^^^ 
davon  ab;  selbstverständlich  für  interoatitHiale  Schiedsgerichte', 
obwohl  im  Jahre  1654  von  den  Kompromittenten  ein  solcher 
Zwang  in   Aussicht   genommen   wurde*.     Doch   erscheint  es 

'  VgL  C  4,  X,  De  aiiHtr.  I  43. 

*  Vgl.  CoAc  de  procjdnre,  art  I0I2.  —  Bayer.  Prozestordn.,  Art.  t33>.' 
Entwurf  einer  dentuhen  avQproiesMtdniuig,  %  785  [CP.O.  §  1031]. 

3  Domat,  Droit  public,  lib.  II,  titreVII,  KCt  II.  —  BonTier  i.*'^' 
s.  V.  arbitrator  no  4.  —  Phillimore  HI  [auch  3,  Aufl.]  p.  4. 

*  Voet,  Com».  IV  8,  §  14. 
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den  frivol  zurücktretenden  Schiedsrichter  zur 
Entschädigung  zu  verpflichten,  zumal  gar  leicht  wichtige 
Interessen  gefährdet  werden.  Insoweit  ist  der  römische 
Rechtsgedanke  ganz  korrekt'.  Ob  zur  nachträglichen  Ab- 
lehnung ausreichende  Grllnde  vorliegen,  ist  nach  richterlichem 
Ermessen  zu  bestimmen'. 

Eniwoif. 
§  II.    Sofetn  ein  SchledfrichEer  die  UebenuümiB   des  SchiedS' 
richtenuntes   ablelmt   oder  nmeh  Uebernahine  da  Sctüedcrichtenuutes 
freiwillig,  oder  durch  Tod,  oder  (n  Folge  GeUtesknuikfaeit  auuchddet, 
oder  loa  einem  der   im  §  7  beieiclmeten  Gründe   gBltig  >bgel«hii[ 
wird,  lo  finden  die  Vonchrifiea  des  §  8  Anwendang!. 
Die   internationalen  Schiedsverträge  enthalten  häufig  Be- 
stimmungen in  diesem  Sinne*.    Insbesondere  kann  den  Übrigen 
Schiedsrichtern  Kooptation  gestattet  sein^ 

Entwurf. 
g  13.     Wild   der   SIU    dea  Scliiedtgenclits   weder   durch   den 
SchiedirectTBg  noch   durch  nochtrlgliche  Uebereinkunfl  der  Parteien 
bettinunl,  so  eiiölgt  dicK  Bestimmung  duich  den  Schiedsrichter  oder 
durch  die  Hehrheit  der  SchiedtHchter. 

Zu   einer  Aendenmg   dei  rereinbwtmt  Sitiet  wt  das  Schieds- 
gericht nnr  befugt,  falU  die  Austlbung  unner  Funktionen  daselbst  un- 
möglicli  oder  mit  augenKheinlicher  Gefahr  rerknOpft  ist. 
Für   die    Möglichkeit   einer   unparteiischen,    vornehmlich 
aber    einer    unbeeinflussten    Entscheidung    ist   der    Sitz    des 
Schiedsgerichts  von  Wichtigkeit.    Er  wird  daher  durchgehends 
im    Schiedsverträge    oder  durch  nachträgliche  Uebereinkunft. 
der  Parteien  festgestellt*. 


'  L  3  §  ■  i  I.  15 ;  1.  3a  §  II  D.  de  receptis  4,  8.  —  Bayer.  Proiessordn., 
Art.  1313. 

*  Vgl.  auch  Dalloi  eh.  VII  no.  631  ff. 

5  Vgl.  die  Bemerkungen  lu  §  8.  —  1.  9  §  3;  I.  31  §  14  D.  de  receptis 
4,  8.  —  Voet,  comm.,  h.  t.  §  31.  —  Code  de  procidare,  art.  1008,  loil, 
1014.  —  Dallos  cb.  VII  no.  578  ff.,  641  ff.,  676  ff.  —  Bayer.  Froietsordn., 
Art.  1331,  —  Entwurf  ^er  deutschen  anlproiessordn.  §§  785,  7S7  [C.P.O, 
§§  1031,   1033]. 

4  Z.  B.  Vertrag  Ton  Washington,  Art.  I,  X,  XII,  XXIII.  —  VeitiGge 
der  Verein.  Staaten  mit  Spanien,  Alf.  I,  —  mit  Mexico,  Art.  I,'  —  mit 
Venesuela,  Art.  I. 

1  VgL  D.  D.  Field,  Outline«,  §  535. 

*  Z.  B.  Vertrag  von  Washington,  Art.  II  (Genf),  Art,  X  (Alternativ: 
Washington,  Botton  oder  New-Vork) ,  Art.  XII  (Washington :  doch  gestattet 
die  abindemde  Uebereiaktuift  Tom  18.  Jannar  1873  den  ScUedirichtcili  be- 
liebige Wahl),  Art  XXni  (Halifax). 


L'i.iizPdJvGoo^Ie 


556  Ein  R^temenl  für  iiilmUMtiile  Sehied^enchlie. 

Die  Wichtigkeit  erhöbt  sich  nach  den  unten  fo^emkc 
Gnuidsätzen   über   die  Anfechtung  der  Schiedssprüche  (§  33). 

Die  strikte  InnehaJttmg  des  Tereinbarten  Sitzes  ordnet 
bereits  das  rOmische  Recht'.  Indessen  sind  AusnafameD  bei 
Behinderung  von  hoher  Hand,  bei  Ausbruch  gefährliche: 
Epidemien  und  desgleichen  billig  anzuerkennen. 

Entwurf. 

%  13.  Du  Schiedigenclit  daff  uu  iriner  Uitte  öncu  VoitilieB- 
den  batellen  nnd  darf  tidi  einen  oder  mehrsre  Sekretib«  bctocdncc 
El  bettünnit,  in  weichet  Spradie  oder  Spnche»  seina  eigenen  Ve- 
lundlungeo  und  die  vor  ilun  Rattfindenden  Veriusdlac^cn  da 
Parteien  n  (DlireQ,  die  Uikandan  und  andenRitigicQ  BewoiKflde 
vortniegeQ  tind,     Ei  fuhrt  Ober  aeine  Verhandlnngea  PratokoQe*, 

§  14.  Dai  Schicdigericbt  Terhandelt  in  Gegenwart  aXinmtlicbeT 
Mitglieder.  Doch  ttehl  ihm  bei,  inm  Zwecke  pralokolIariKher  Acf- 
uhme  Ton  Verhandlungen  einet  oder  mehrete  Mitglieder  m  depatiita 
oder  aach  dritte  Personen  tu  beanfbragen. 

Itt  der  Schiedarichter  ein  Staat  oder  deaaen  Olierlwapt,  eioe 
Gemeinde  oder  lonttige  Korporation ,  eine  Behörde ,  eine  Rechn- 
bknltit,  eine  gelehrte  Geaelliehaft,  oder  der  »tige  Vorateher  dkati 
Gemeinde,  KoipoiadoD,  Behörde,  Rechta^ksltit,  Geadlachaft,  10 
dürfen  alle  Verbandlnngen  tot  dem  tod  den  Sdüedariditer  hiem 
ernannten  Kommianr  gepflogen  werden.  Ueba-  diese  Verhasdlangea 
find  Protokolle  an&nnehmen, 

§  15.  Zur  Bcatellung  einet  Snbaätnten  ist  kein  Schiedaridtei 
befogt.  Getchicbt  die  Subttitninuig  mit  Znatimmang  da-  Kon^no- 
tnlttoiten,  to  tritt  der  Snbititat  tchlechthin  an  die  Stelle  dei  nr- 
■prtlnglichen  Schledarichten, 

Die  Prinzipien  der  §§  14,  15  fliessen  aus  der  Natur  des 
Schieds-  und  Uebemahme-Vertrages.  Es  dürfen  nur  die  be- 
stellten Schiedsrichter  entscheiden^.  Dass  nach  fester 
Praxis*  Staatsoberhäupter  den  Schiedsspruch  durch  ihren 
-Gerichtshof  oder  anderweitige  Kommissare  fällen  dürfen,  ist 
ein  unvermeidlicher  Uebelstand,  aber  im  Recbtssinne  keine 
Ausnahme,  da  der  vom  Kommissar  gefällte  Sprach  juristisch 


■  1.  31  g  to  D.  de  leceptii  4,  8. 

>  Vgl.  t.  B.  Vertrag  Ton  Waabington,  Art  DC,  XVI,  XXV.  —  Vertrag 
mit  Mexico,  Art  VI. 

3  I.  45  D.  de  receptit,  4,  8:  •!□  comprominii  arbitrinm  penonoe  inaertum 
j«t»onaoi  non  ^reditnr.«  —  Vgl.  1.  33  §§  16,  17,  Cod.  —  C  13  X,  dearbitm 
I  43.  —  Boarier  s.  v.  Arbitrator,  §  4. 

*  CalTo  I  p.  791  [4.  Aufl.  in  §  1760].  _  Blunticlili  [3.Anfl.]  §439. 
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als  Spruch  des  Staatsoberhauptes  geschieht,  in  dessen  Name» 
er  erfolgt. 

Nicht  minder  ist  strenge  daran  festzuhalten,  dass  die 
Parteien  auf  die  stete  Mitwirkung  sämmtlicher  Schieds- 
richter gezählt  haben  und  rechnen  dürfen.  Das  Ausbleiben 
auch  nur  eines  einzigen  Schiedsrichters  verhindert  jede  gültige 
Verhandlung  und  Entscheidung,  sollten  auch  die  übrigen 
Schiedsrichter  einig  sein  und  die  Mehrheit  bilden,  denn  eä 
hätte  der  ausgebliebene  Schiedsrichter  durch  seine  Darlegung 
die  Ansicht  der  Übrigen  modifiziren  können'.  Wollen  die 
Parteien  ein  anderes,  so  mögen  sie,  was  freilich  nicht  leicht 
vorkommt,  alternativ  kompromittiren  (ille  aut  ille)'.  Aller- 
dings gestattet  das  kanonische  Recht,  dass  auch  in  Abwesen- 
heit des  [gehörig  geladenen  Schiedsrichters  die  übrigen  für 
sich  allein  verhandeln  und  entscheiden  dürfen  3,  und  dieser 
von  Voet  (Comment.  ad  Fand.,  IV,  8,  §  16)  gebilligte  Grund- 
satz wird  von  Phillimore  (III,  p.  4)  aufrecht  erhalten.  Allein 
derselbe  ist  nicht  in  die  europäische  Praxis  übergegangen, 
vielmehr  hält  diese  mit  Grund  an  den  sachgemässen  Bestim- 
mungen des  römischen  Rechts  fest^  Ist  daher  Verhandlung 
und  Entscheidung  durch  das  vollbesetzte  Schiedsgericht  nicht 
zu  erzielen,  so  gilt,  als  sei  der  ausMeibende  Schiedsrichter 
nachtiügUch  ausgeschieden,  und  es  treten  die  Grundsätze  der 
§§  11,  8  ein. 

Nur   für  die  Aufnahme   protokollarischer  Verhandlungen 
muss  kommissarische  Vertretung  genügen  imd  für  alle  Ver- 
handlungen in  dem  §  14  Absatz  2  vorgesehenen  Falle.    VgU 
die  Bemerkungen  zu   §  6.    Dem  ents[nicht  auch  die  Praxis, 
vornehmlich  bei  Souveränen  als  Schiedsrichtern  >.  . 
Entwurf, 
g  l6.    Itt  duicli  den  SchiedtTectng  oder  durch  nachtrftgüches. 
Ueberemkonunen   der   Kompromittenten  dem  Schiedigeridit  die  Art 

'  1.   17  gg  3,  7;  I.  iS;  1.  32  §  13,  D.  d«  receptt»,  4,  8. 
M.  8;  L  17  §  4:  1.  3«  §  '3  ~d. 

3  C  3,  fai  VI,  de  »rbltris,  I  M. 

4  Domat,  Le*  lou  dviles  dftni  leur  ordre  aotiwel,  Ut.  J,  litre  XIV, 
stet,  n,  §  5.  —  Glflck  «.  m.  O.,  Bd.  VI  g  80.  —  Code  de  pnxrfdnre. 
txt  toit— 1013.  —  Dallot  eh.  VTI  do.  611— 613.  —  Entwurf  der  deuttchen 
anliMoMnorda.,  g  787  [C.PIO.  %  1033].  —  BoDTter  i.  t,  Aibttrator  no.  3.  — 
Vgl.  >Dch  Heffter  ß-  Aufl.]  %  109;  Blnnlschli  [3.  Aufl.]  §  491. 

i  Vgl  Vertrag  von  WathiugUm,  Art.  XXXIX. 
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luhilten.  In  Ermuifeliuig  lolclier  Vonchrift  baitinunt  Mch  da*  on- 
ra*ctiI»([eDde  Verfahnn  nach  dem  beua  Ermeneti  dn  Schied^enJiis. 
Nur  hat  daMdbe  diejeiilgeii  Gumdillie  äet  Verfshmu  la  btahatittai, 
«eiche  M  MiMnelli,  ab  von  ihm  n  befolg«ode,  dm  FaiteieD  kaad- 
gtbt  Et  hat  DDlor  aUon  UnUiad«ii  jed«  Partei  an  bSna  mid  die- 
jenigen Bewdie  an&Dnehmen ,  deran  ei  mi  Anfhdlsnf  erikefalider 
Stteitponkte  bedarf.  Die  ProicMleitiiiig  steht  b«m  Schicd^encht, 
b»w.  bd  dem  Vonitieiidan  da  SchiedtgerichU. 

Der  Gnindsatz  entspricht  den  allgemeinen  Regeln*.  Das 
abweichende  Prinzip  des  kanooischea  Rechts  (C.  2  X  de 
■arbitr.  1,  43),  wie  neuerer  Prozessordnungen,  namentlich  des 
Code  de  procälure,  art.  1009;  Bayer.  Prozessordnung,  An. 
1332,  welches  dem  Schiedsgericht  die  Beobachtung  des  L.andes- 
prozessrechts  vorschreibt,  ist  tlberhaupt  and  fUr  intemationale 
Schiedsgerichte  inabesondere  zu  verwerfen.  Daher  auch  im 
Mittelalter  allgemein  internationale  Schiedsgerichte  v<Ma  der 
Beobachtung  des  positiven  Prozessrechts  befreit  zu  werden 
pflegten'.    Gegenwärtig  herrscht  kein  Streite 

Nicht  selten  schreibt  jedoch  der  Schtedsrertrag  gewisse 
■GrundzUge  des  Verfahrens  vor,  and  auch  reglementanscbe 
Anordnungen  des  Schiedsgerichts  b^^egnen  in  neuerer  Zeit*. 

Selbstverständlich  ist  je  nach  Lage  der  Sache  ein  aus- 
fllhrlicheres  oder  kürzeres  Verfahren  einzuschlagen.  Allgemeine 
Regeln  dafür  lassen  sich  nicht  aufstellen.   (Vgl.  §  19.) 


■  Vgl.  aach  Domat,  Loii  ävila,  H*.  I,  dt  XIV,  Mct  I  g  S.  — 
Andri  a.  a.  O.  5.  57,  58.  —  Entwurf  einer  dentachen  GHiptonetutria., 
%  788  [CP-O.  %  1034].  —  Bonvler  i.  t.  ArfaftnUK,  ao,  3. 

*  VgL  I.  B.  den  Sdüedarenrag  von  tagS  iwiachen  Fhüipp  dem  SditSoen 
und  Eduard  L  Ton  England,  Strave,  Itui^mdentia  bomca,  c^.  1 
§  LXXVI, 

S  Pnfendarf  V  13,  §§8,  9.  —  De  Nenmann,  De  proocMn  jodiciaTlD 
iD  canait  prindpnm  coiuBent  §30.  —  Ficrantoni,  Gü  arbitiati,  p.  90,  94.  — 
La  comiaion  mizta,  p,  33.  —  Vertrag  voo  Wadungton,  Art.  X:  'utider  such 
ruie«  and  regolationi  a)  Üwj  laaj  preaciibejt  Art  XIII;  'io  nch  oider  and 
in  tnch  manuer  at  thcy  maj  thiak  pnipar.« 

4  Vgl.  Vertiag  von  Waihbgton,  Art.  10,  V,  X,  XIH,  XIV,  XXXVI, 
XXXVII;  Vertrag  mit  Chili,  1838;  mit  Venetuela,  Art.  II;  mit  Maxico. 
Art.  II,  Ilt  (datu  Kegleoenta  der  Kommiadon  vom  10.  Angiut  nod  S^  De- 
«mber  1869  nebM  qiJUerui  BetcUdaaeii)  1  mit  SpaniMi,  Art.  IV  (dan  Sa^emeU 
der  KomminioQ  vom  l .  Juli  1 873). 
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%  17.    Jede  Partei  hat  am  Sita  dea  Schiedageriehta  d 


Ist  selbstverständlich,  wenngleich  in  minder  wichtigen 
Streitfällen  auch  eine  andere  entsprechende  Einrichtung  ge- 
nügen mag '. ' 

EDtwnif. 
§  iS.  Daa  Schledigericlit  eotacbeidet  Uba  adne  KompetcDi. 
Wird  der  Einwand  der  Uoiuitlndigkeit  nicht  bei  der  eisten  geeigDeten 
Gelegenhe^  eihoben,  oder  wird  der  rechtaeitig  erhobene  ESnwaod  vom 
ScUadagertclit  Terworfen  and  demntcliit  von  den  Parteien  daa  Ver- 
fahren ohne  Vorbehalt  fortgewtat ,  so  iat  jede  ipltere  Anfechtung 
wegen  Unatiatindigkeit  ausgeacblosaea. 

Für  das  bürgerliche  Schiedsgericht  wird  ohne  Grund 
hierüber  gestritten'.  Die  richtige  Ansicht  ist,  gegen  das 
preussische  Obertribunal,  auch  vom  Reichs-Oberhandelsgericht 
zu  Leipzig  konsequent  festgehalten  \  Die  Gefahr  einer  Kom- 
petenzUberschreitung  rechtfertigt  eine  präjudizielle  Einmischung 
des  Staatsgericbts  nicht. 

Für  internationale  Schiedsgerichte  tritt  hinzu,  dass  die 
Möglichkeit  eines  gerichtlichen  Präliminarverfahrens  fehlt, 
und  so  mittelst  des  Einwandes  der  Inkompetenz  die  Thatigkeit 
des  Schiedsgerichtes  vtUhg  brach  gelegt  werden  könnte.  Die 
Anfechtung  von  KompetenzUbenchreitungen  ist  selbstver- 
ständlich. Zweifelhaft  kann  nur  sein,  ob  das  internationale 
Schiedsgericht  befugt  ist,  wegen  Erhebung  des  Unzuständig- 
keitseinwandes  die  Eotscheidimg  abzulehnen.  Nach  dem 
gegenwärtigen  Stande  der  Anfechtungsbefngnisse  (§§  32  ff.) 
sprechen  überwiegende  Gründe  für  die  Verneinung  der 
Frage*. 


■  Vgl.  Vertmg  vw  Waakington,  Art.  H,  XIU,  XXIII,  XXXVIIL 
,  •  Vgl.  Dalloa  eh.  X  BO.  984  ff. 

i  Enttcheidniigen  dea  Rdcha-Oberhandelageiichta,  Bd.  II  S.  1C4.  199; 
Bd.  IV  S.  141;  Bd.  VUI  S.  136.  —  Entwarf  einer  dentaehen  Cbili«oae«ndn., 
§  791  [CP.O.  %  1037]. 

•  VgL  Pierantoni,  Gli  aibitiati,  p.  9S  ff.  —  Fradier-Fvd^r«,  La 
«lUMItiHi  de  l'AlatMma  el  k  droit  doi  geat.  Fach  1879.  —  Rolin- 
Jaeqnemjna,  Reme  de  droit  inlamatiaMl ,  toI.  IV,  p.  136  flf,  — 
Blunticbli,  VSlkancht[3.  Anfl.],  8493«.  — TfMtieaMd  coavaUiona;  Not«a 
p,  965:  *A  mixed  commiarion  it  conpctest  to  dodde  ^on  O«  «itcnl  ef  it* 
Jurisdiction;«  t^.  p.  1039,  Iniliiiiiiiliie  niA  3.  —  Aüdwii  Holtteadlorffi 
EncyUo|AdIe  der  RedittwiNeaachaft,  Bd.  I,  ■■  Anig.,  9.  969  [5.  Aitt.  S.  139$). 
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Auch  bemerkt  Roltn-Jaequemyns,  p.  139,  durchaus 
richtig,  es  sei  die  Kompetenzfrage  hier  nicht  nuttelst  strikter 
Interpretation  des  Schiedsvertrages  zu  lösen,  vielmehr  im 
Zweifel  die  Kompetenz  zu  bejahen.  Denn  es  wird  durch  diese 
Bejahung  nicht  in  die  Kognition  eines  ordentlicben  Gerichts 
eingegriffen,  sondern  die  Möglichkeit  einer  richterlichen  Ent- 
scheidung der  sonst  streitig  verbleibenden  Punkte  gewonnen. 
Erkennt  doch  sogar  für  bürgerliche  Schiedsverträge  die  eng- 
lisch-amerikanische Praxis  den  Grundsatz  an  * :  >a  fair  and 
liberal  construction  is  allowed  in  its  Interpretation.« 

§  19.  In  Ermangelnng  einet  andeiweiligen  mAangebenden 
Beftunmang  darf  du  Scbiedig^richt : 

I.  die  Foimen  nnd  Fristen  feittetieD,  in  denen  jede  Putä 
durch  ihn  legitiniirten  Vertrelei  nnd  Bentiode  ibrc  AntrSge  m 
(teilen,  deren  Üuttichliche  und  rechtliche  B^rUndung  zu  bewirken, 
ihie  Bewebmittel  uuugeben,  dem  Schiedigoicht  Yonnlqcea  and  der 
Gegenpartei  mitnithcilen,  endlich  diejenigen  UrltoDden  la  ediren  hat, 
dereo  Voriegnng  die  G^enpaitei  begehrt; 

i,  die  gegneiiacherieiti  nicht  deutlich  bestiitlenen  Belwnpningcn 
jedei  Putei,  und  den  behaupteten  Inhalt  solch«  Urlcnnden,  deroi 
Edition  die  Gegenpartei  ohne  ausreichende  Grfinde  unterlSist,  Ihr 
zogettanden  erachten ; 

3.  dne  wiederholte  AnhSniag  der  Parteien  vonchreiben  nnd 
Ton  jeder  Partei  Aufkllnutg  Aber  zwofelbafte  Funkte  verlangeDj 

4.  proicMleitende  VeifflguDgen  erlanen,  Beweise  erheben  und 
um  Vornahme  solcher  richterlichen  Handlungen,  zu  welchen  es  nicht 
befugt  ist,  insbesondere  um  Beeidigung  Yon  SachventSndigen  Dod 
Zeugen,  eifordecliclienralli  das  kompetente  Landeigmcht  osnchen; 

5.  bei  Auslegung  der  von  den  Parteien  Torgetegten,  UrknndcD 
und  überhaupt  bei  WUrdigung  der  von  den  Parteien  pnxloairten 
Beweismittel  nach  freiem  Ermezien  entscheiden. 

Diese  Grundsätze  sind  fakultativ.  Es  empfiehlt  sich 
jedoch,  dieselben  als  eine  angemessene  Instruktion  für  die 
Schiedsrichter,  in  das  subsidiäre  Re^ement  aufzunehmen '. 


■  Bonviet,  i.  t.  Submission,  no.  7. 

'  Vgl.  flbrigeiu  1.  37  pr.;  1.  39;  1.  33  9§  18,  19;  1.  49  §  ■  D.  de  teceptis 
4,  8.  —  Pafendorf,  Üb.  V,.c.  13  g§  »,  9.  —  Bluntschli  [3.  Aufl.]  §491.— 
Entwurf  einet  deutschen  avilprozessoidn.,  §§  7SS— 790  [C.P.O.  §g  1034  bis 
1036].  —  Bayer.  Protessotdn. ,  Art.  1333.  —  Ueber  Edition  («d.  1)  «.  «ndt 
Vertrag  von  Washington.  Art  IV,  XXIV,  XXXVU,  und  Vertrag  mit  VenemeU, 
Art.  II ;  don  nur  produzirte  Beweiamittel  bertlcksichligt  werden  dflrfen  (ad.  5) 
Vertiag   von  Washington,  ArL  X,  XIU;  Vertrag  mit  Mexico,  Art.  IL 
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EntwuTf. 
§  20.    Jeder  Partei  steht  es  frei,   andere  Staaten,   Gemeiaden, 

KorporatioDeD ,  Privatperson en  ■la  Ihrer  Unterstützung,  oder  weil  es 
an  dieselben  im  Falle  d«  Unterliegens  sich  halten  will,  lum  Streit 
tu  adcitlren.  Folgt  der  Adcitat  der  vom  Schiedsgericht  lu  ver- 
ordnenden Ladung,  so  Ut  auch  er  und  sind  beide  Parteien  tlber  tön 
Vorbringen   lu  hören.     Eine   freiwillige  Interveation   iit  onslalthaft. 

EmpBeblt  sich  im  Interesse  der  Wahrheitsermittelung  und 
zur  Abschneidung  von  Regressstreitigkeiten. 
Entwurf. 
§  II.    Widerklagen   können   vor  dem  Schied^ericht«  nur  an- 
gebracht werden,  sofern  sie  demselben  durch  den  Schtedirertrag  Über- 
wiesen   jind,    oder   falls  beide  Parteien  nnd  das  Sctüedigericbt   Ober 
deren  Zulassung  einverstanden  sind. 

Ergibt    sich    unmittelbar    aus   der   vertragsmässigen   Be- 
grenzung der  Kompetenz'. 

Entwurf. 
§  33.    Sofern  nicht  durch  den  Schiedsvertrag  oder  durch  nach- 
trägliche Uebereinkunft  der  Kompromiltenten  entweder: 

1.  dem  Scbiedtgencht  gestattet  ist,  lediglich  nach  Inlligem 
Ermetsen  zu  entscheiden,  oder: 

9.  dem  Schiedsgericht  vorgeschrieben  ist,  nach  bestimmtNi 
vereinbarten  Rechtsregeln  lu  enlicbeiden, 

so  hat  die  rechtliche  BenrtheiluDg  des  Thatbealaadei  nach  den- 
jenigen Rechtsnormen  lU  etfolgen,  welche  in  GemKssfaeit  der  Grund- 
dlM  des  internationalen  Rechts  als  die  intreffenden  eracheinen. 

'  Bei  der  viel  ventilirten  Frage,  ob  das  Schiedsgericht  nach 

Billigkeit  oder  nach  Recht  zu  entscheiden  habe,  bedarf  es 
zunächst .  einer  Verständigung  über  den  aufgestellten  Gegen- 
,  satz.  Besteht  in  einem  Staate  ein  doppeltes  System  posi- 
I  tiver  Rechtssätze:  ein  System  des  (strengen)  Rechts  (ius 
strictum,  law)  und  ein -System  der  Billigkeit,  das  heisst  des 
freieren  oder  billigeren  Rechts  (equity),  so  wird  naturgemäss 
dem  Schiedsrichter  zustehen,  das  billigere  Recht,  soweit  es 
reicht,  zur  Anwendung  zu  bringen.  Daher  das  Prinzip  des 
englisch  -  amerikanischen  Rechts,  dass  im  Zweifel  der  Schieds- 
richter ex  aequo  et  bono  entscheiden  dürfe  *.  Wo  es  dagegen 
an  einem  solchen  Doppelsystem  des  positiven  Rechts  fehlt, 
—  und  dies  ist  gegenwärtig  in  allen  Ländern  des  europäischen 

•  1.  31    §  6,    D.   de   recept.  4,  8.  —  Cap.  6,   X,  De  arbitiis,   I  43.  — 
Dalloz,  eh.  VII  no.  469.  —  Anders:  De  Nenmann  a.  a.  O.  g  tg. 
"  Bonvier,  s.  v.  Arbilrator,  no.  3. 
'  Goiaichmidl,  Verai.chW  Schriften.  36 
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Kontinents  der  Fall,  —  da  kann  nur  die  Frage  aufgeworfen 
"werden,  ob  der  Schiedsrichter  das  bestehende  Recht,  mag 
es  mehr  oder  wenig  btUig  erscheinen,  anzuwenden,  oder, 
von  allen  positiven  Rechtssätzen  absehend,  das  für  den 
gegebenen  Fall  angemessene  Recht  gleichsam  neu 
zu  finden  hat,  oder  endlich  gar  an  Stelle  der  Parteien 
einen  angemessenen  Rechtszustand  unter  denselben  oen  zu 
begründen  hat  (cf.  die  Vorbemerkungen).  Es  unterliegt  aber 
keinem  Zweifel,  dass  ein  so  weitgehender  Auftrag  nicht 
ohne  Weiteres  unterstellt  werden  darf.  Man  ist  daher  öberali 
auf  dem  Kontinent  darüber  einverstanden,  dass  an  sich  der 
Schiedsrichter  gebunden  ist,  nach  positivem  Recht  zu  sprechen, 
dessen  billige  Handhabung  freilich  ihm  nicht  minder  als  dem 
Staatsrichter  zusteht'. 

Allein  wie  das  Gegentheil  im  Schiedsverträge  bestimmt 
sein  kann ' ,  so  können  auch  umgekehrt  dem  Schiedsrichter 
gewisse  Rechtsgrundsätze  als  Entscheidungsnorm  vorgezeichnet 
sein '.  Eine  solche  Vorschrift  enthält  keinen  Verstoss  wider 
das  allerdings  absolute  Prinzip,  es  dürfe  dem  Schiedsgericht 
nicht  seine  Entscheidung  vorgeschrieben  sein'.  Denn  sie 
enthält  noch  keineswegs  die  Entscheidung  des  Streits. 

Der  Schiedsrichter  entscheidet  somit  in  der  Regel  naci 
den  Gnmdsätzen  des  bestehenden  internationalen  Rechts.  Das 
heisst  1  er  wendet  bei  völkerrechtlichen  Streitpunkten 
das  zwischen  den  Parteien  durch  Vertrag  oder  Herkommen 
begründete  Völkerrecht,  in  zweiter  Linie  das  allgemeine 
Völkerrecht  an;  er  wendet  bei  Streitpunkten  anderer  Art, 
Staats-  oder  privatrechttichen,  dasjenige  Landesrecht  an,  welches 
nach  den  Prinzipien  des  internationalen  Rechts  als  das  anwend- 


■  Cf.  I.  B.  Code  de  procMure,  >rt.  lotg.  —  D*llot,  eh.  X,  iniba 
HO.  1019  fr.  —  Eben  di«s  lehren  auch  die  Autoritttea  de«  VBIkerrechti:  Hugo 
Oiotiui,  Üb.  III,  c.  10  110.47;  Fafendorff,  Hb.  V,  c.  13  %  5;  de  Veu- 
mann  a.  ■.  O.  g  5;  de  Marleni,  Prfcii,  §  176,  iseateDce  pais£e  duis  Im 
prlncipa  du  droit«. 

■  Z.  B.  SdiiedsTcrtrag  iwischen  den  VereiDieten  Staaten  von  Amerib 
nnd  Chili,  1858:  'es  solle  der  König  von  Belgien  ex  »eqno  et  bono  enl- 
scheiden.! 

1  Z.  B.  die  drei  bekannten  Gmndsltie  fUr  den  AlabamaUteil  in  Art.  Vt 
dei  Vertraget  von  Waihington. 

*  1.  '7  §  3;  1-  19  pr.  D-  de  recept  4,  8. 
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bare    erscheint :    englisches ,   französisches ,   italienisches,  deut- 
sches, etc. 

§  13.  Dai  Schiedigerichl  darf  die  EnUcheidang  niclit  ablebiien 
w^en  oneenU^eDder  Aufklimng  aber  die  Thauachen  oder  Ober  die 
muisigebeDdeii  Rechlufttie. 

Ea  hat  jeden  Streitpnnkt  definitiv  zu  entscheiden ,  duf  jedoch 
Ober  einzelne  Streitpunkte  dcGnitiT  coticheideD,  imdcrc  einem  weiteren 
Verfahren  vorbehalten ,  sofern  der  Schiedirertnig  nicht  beitimmt, 
dau  über  alle  Funkte  gleichieitig  Definitiven ticheidung  gefXllt  ireide'. 

§  34.  Die  Verktlndigung  der  DeßnitiventtcheidDag  bat  inner- 
halb der  durch  den  Schiediveitrag  oder  durch  nachtrlgliche  Ueber- 
einknnfl  feitgestellien  Frist  lu  erfolgen.  In  Eimuigelung  einer  ander- 
weitigen  Fatitellung  gilt  eine  Friit  von  iwei  Jahren,  TOm  Tage  des 
Abichluises  dei  Schiedivertrages  ab  gerechnet,  all  vereinbart.  Der 
Tag  de*  Abichltuiei  vird  in  diese  Frist  nicht  eingerechnet  Die- 
jenige Zeit,  wftbrend  welcher  dmt  Schied^richt  durch  eine  der 
Parteien  oder  durch  einen  dritten  Staat  an  der  AosObiuig  seiner 
Funktionen  gewaltsam  verhindert  wird,  iit  in  die  Frist  nicht  ein- 
lurechnen. 

Die  Nothwendigkeit  strikter  Innehaltung  der  vereinbarten 
oder  gesetzlichen  Frist  (3  Monate  nach  französ.  Recht)  wird 
in  den  Gesetzen  eingeschärft,  Verlängerungen  sind  selbst- 
verständlich statthaft  und  begegnen  auch  in  internationalen 
Schiedsverträgen,  z.  B,  im  Schiedsvertrag  zwischen  den  Ver- 
einigten Staaten  von  Amerika  und  Mexiko.  Der  Fristenlauf 
beginnt  zweckmässig  vom  Tage  des  Schiedsvertrages  ab, 
doch  variiren  die  civilrechtlichen  Systeme.  Man  findet  sehr 
verschiedene  Fristbestimmungen ,  z.  B.  im  Vertrage  von 
Washington,  art.  VII,  XIV,  XXIV,  im  Vertrage  mit  Vene- 
zuela, art,  IV,  V.  Hemmung  des  Fristenlaufs  durch  gewalt- 
same Verhinderung   auch  nur  eines  Schiedsrichters  erscheint 


§  35.    Jede  vorlinlige  und  4eGaili*e  Entscheidung  ist  dorch 
MehiheitibeKhluii  der  ilmmtlichen  Schiedsrichter  in  fUlen. 


'  Vgl.  anch:  La  ComiaioD  ndxta,  p.  33 — 34.  —  Dass  daselbst,  p.  11, 
als  eine  EDlicheidnngignuidlage  auch  die  Billigkeit  (U  equidad)  behandelt  wird, 
ist  gans  korrekt,  da  in  der  That  das  poritive  Recht  billige  Aatlegung  und 
Anwendung  erfordert. 

■  Vgl  Code  Napoleon,  art.  4.  —  L  19  g  1 ;  1.  31  pr.  §  3;  ].  3J  pr. 
g  II  L  31  gg  16—1;;   L  43  D.  de  recepL  4.  8-  —  BouYier,    *.  v.  Awaid, 
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Auch  im  Falle  nachtriglicher  und  iHtibafter  Zunefanng  äues 
Obmaones  (§  5),  hat  gemeinschaftliche  Berathung  und  Enlscheidimg 
einiutfeten.  Wird  lolche  von  einem  oder  von  mehreren  Schieds- 
richtern venrrigert,  »o  gilt  alt  Scbiedeprach  daijenige  Votam,  wu- 
chern der  Obmann  duich  seinen  Beitritt  die  abiolDle  Mehrheit  tci- 
Khafft  hat. 

Iit  eine  absolute  Mehrheit  auch  durch  Zuäehung  eines  Obmaimes 
nicht  lu  eriielen ,  10  hat  das  Schiedsgericht  hiervon  den  Parteipii 
Anieige  vi  machen   und  (ritt  hierdurch  da-  Schiedsvertrag  aaser  Kivft- 

Diese  Grundsätze  entsprechen  wesentlich  dem  Recht  der 
bürgerlichen  Schiedsgerichte'.  Insbesondere  ist  daran  festzn- 
halten,  dass  nicht  eine  relative  Mehrheit  genUgt,  sondern  eine 
absolute  erfordert  wird',  und  die  letztere  wider  den  Willen 
der  Schiedsrichter  nicht  herbeizuführen  ist  3.  Sodann  ist  im 
Zweifel  anzunehmen,  dass,  sofern  eine  Einigung  nicht  gelingt, 
das  Votum  des  Obmanns  nur  insofern  den  Schiedsspruch 
bildet,  als  durch  dasselbe  eine  absolute  Mehrheit  erzielt  wird. 
Denn  der  Obmann  ist  auch  für  den  Fall  des  Dissenses  nicht 
als  einziger  Schiedsrichter  berufen.  Die  L.  17  §  6  D.  de 
recept.  4,  8 :  »Cujus  auctoritati  pareatur*  sagt  nicht  das 
Gegentheil  ♦. 

Die  entgegengesetzte  Ansicht  wird  von  de  Neumann, 
§  15,  vertreten,  scheint  im  englischen  Recht  vorzuherrschen  ^ 
und  einigen  neueren  Schiedsverträgen  der  Vereinigten  Staaten 
(mit  Mexiko,  art.  II,  mit  Venezuela,  art.  11,  III,  V)  zu  Grunde 
zu  liegen. 

Dass  das  Schiedsgericht  vor  Fällung  des  Spruchs  den 
Parteien  Vergleichsvorschläge  machen  darf  * ,  bedarf 
keiner  Hervorhebung.  Es  überschreitet  damit  nicht  seine 
Fimktionen,  handelt  aber  ausserhalb  derselben  und  kann  unter 

'  I.  37  §  3;  I.  3a  §  13,  D.  de  recept.  4,  8,  —  C  in  VI,  De  aihitr.  i, 
at.  Code  de  procfdure,  art  1017,  1018,  tOI>.  —  Vgl  Dalloi,  eh.  VTIt; 
aber  auch  eh.  XI  no.  1084.  —  Bouvier,  a.  v.  Arbitror,  no.  3.  —  Entwurf 
«ner  deutschen  Civilprozes»>rdo.,  §§  791,  7S7  [CP.O.  gg  IO38,   1033]. 

■  Anden  Pierantoni,  p.  90. 

3  Vgl.  Vertrag  von  Washington,  Art  II,  X,  XII;  Vertrag  nut  Mexico, 
Art.  II. 

t  Vgl.  Dalloi,  eh.  VIII  no.  745,  SjoE  —  Btnntschli  [3.  Aufl.]  $493. 

i  Stephen,  Commenlaries  on  the  lawi  of  England,  6  ed.  Londtm  186S, 
p.  374  [9-  Aufl.  p.  i6a]. 

'•  BIuntBchli  [3.  Aufl.]  §  491.  —  Pierantoni,  p.  90  —  Itolin> 
Jaeqaemyns,   Revue  de  droit  inlemational,  toL  IV  p.  140. 
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Umständen  das  Vertranen  der  Parteien  in  seine  Unparteilichkeit 
und  Gerechtigkeit  erschüttern. 

Eatwurf. 
§  lö.    Findet   dai   Sctiiedsgericht ,    dus  die  AosprOche  keiner 
d«r  itreiUnden  Parteien  begründet  sind,  so  bat  e>  dies  aaiziuprechen 
und ,    aofem   ihm  hierin    durch   den  Schiedivertrag   nicht  Schranken 
geio{>en  sind,   du  wirkliche  Rechtsverhillnisi  feEliustellen, 
Der  Fall    kann    namentlich   bei   Grenzstreitigkeiten  vor- 
kommen, indem  jede  Partei  eine  bestimmte  Grenzlinie  behauptet, 
die  richtige  Grenzlinie  aber  vielleicht  in  der  Mitte  liegt.    Hier 
darf    im   Zweifel    der  Schiedsrichter  wie   ein  wahrer   Grenz- 
richter umfahren.    Anders  jedoch,  falls  der  Schiedsrichter  nur 
über   die   relativ   bessere  Berechtigung  der  verschiedenen 
Ansprüche   entscheiden  soll.     So  der  Kaiser  von  Deutschland 
in  dem  San-Juan  Streit'. 

Entwurf. 
g  17.  Der  Schieduprucb  iit  ichriftlich  abzufassen  und  von 
sänimtlichen  Mitgliedern  eigenhSndig  in  unteneichnen.  Weigert  eine 
Minderheit  die  Untenchrifl.  to  genügt  die  Unlencfariri  der  Mehrheit, 
verbunden  inil  deren  schriftlicher  ErklSrung,  dus  von  der  Minderheit 
die  UnCerzeichnang  verweigert  worden  ist*. 

g  zS.  Die  BeifUgtug  von  EnlscfaeiduDgigrUDden  ist  sUtthaft; 
nothwendig  nur,  sofern  der  Schiedsvertrag  solche  vorschreibe  Die 
EntscheiduDgsgrflnde  dnd  in  gleicher  Weise  wie  der  tichiedHprvch 
(§  17)  SU  unteneichDen}. 

§  19.  Der  Schiedsspruch  mit  den  etwa  beigefügten  Ent- 
scheiduugsgTtlnden  wird  jeder  Part«  veikUndigC.  Die  Verkündigung 
gCKbieht  durch  Zustellung  einer  Ausfertigung  an  den  Vertretet  jeder 
Partei  (§  17)  oder  an  einen  id  diesem  Behufe  bestellten  BevoU- 
mSchtigten  jeder  Partei. 

Der  an  den  Vertreter  oder  sonst  BevoUmichtigten  auch  nur 
dner  Partei  lugettellte  Schiedsspruch  in  jeder  AbSnderaug  durch  dos 

'  Nach  Art.  XXXIV  de«  Vertrages  von  Washington,  aber  die  Frage; 
>which  of  tho«e  daims  it  most  in  accordance  witb  the  true  interpreiation  a{ 
the  treaty  of  Jone  15,  1846'.  —  Vgl.  American  law  review.  Januarj  1874, 
p.  S40.  —  Phillimore  III  [auch  3.  Aufl.]  p.  6  not,  t 

'  Code  de  procjdure,  art  1016,  —  Bayer.  ProteMordn.,  Art.  1336.  — 
Entwurf  einer  deutschen  GvUprotessordn.,  §  793  [CP.O.  §  1039]-  —  Vgl.  auch 
Bouvier,  i.  v.  Award.  no.  5.  —  Vertrag  von  Washington,  Art  VII,  X,  XIII, 
XLII. 

J  L.  19  pr.  D.  de  teceptis4<8.  —  GlUck.  Erliutcrungen,  Bd.  VI  8,91.— 
Bouvier,  «.  v.  Arbitrator,  §  4-  —  D«»  franiösische  Recht  verlangt  *elb«t- 
verslindlicb,  vgl.  die  Bemerkungen  lu  g  16,  die  BeifHgnnfr  van  Entscheldungs- 
grOnden  (Daltos,  eh.  XI  no.  105t — 1055),  aber  auch  weniger  kontequeot, 
der  Entwurf  einer  deutseben  Gvilprozenordnung,  §  795  Ziffer  5  [CP.O.  §  1041  f]. 
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Schiedigericht  entiogen.    Jedoch  itehl   dem   Schiedigericht    die   Be- 
richtigang  bloster  Schreib-  oder  RechniiDEsfehler  anch  ohne  Antiac 
einer  Pkitei  and  die  ErgRniang  im  Schiedttprnchei  biosichtlich  nicbt 
cDtschiedener   Strcitpankte   auf  Antrag   einer  Partei   nach  Anhömng 
der   Gegenpartei   tu.     Eine   ErllutcniDg    des  verkOndigteu    Schiedi- 
ipruches  ist  onititthaft,  sofern  nicht  beide  Futeicn  eine  Erliutenme 
begehren. 
Die   leitenden  Grundsätze   sind  in  L.  19   §  1,  L.   21   pr_ 
L.  25   pr.   §  1.     D.   de   recept  4,  8  scharf  entwickelt.      Eine 
beliebige   Abändeningsbefugniss   nach   verkündigtem    Spruch. 
wie  Bulmerincq   in  v.  Holtzendorff's  Encyclopädie,   Rechts- 
lexikon,  s.  V.  Schiedsspruch  II,   p.  417  [3.  Aufl.  S.  557] 
postulirt,  ist  nicht  anzuerkennen.  Die  Gefahr  nachträglicher  Ab- 
änderung unter  dem  Scheine  der  Erläuterung  ist  sehr  erheblich  ■ . 
Entwurf. 
§  30.   Der  gehörig  verktlndigte  Schiedtspruch  (g§  34 — 29)  eni- 
icheid«t,  (o  weit  er  reicht,   endgQltig  den  Streit  unter  den  p>arteieD. 
Die  häufige  Klausel  der  Schiedsverträge,  dass  die  Parteien 
äcb  dem  Schiedsspruch  unterwerfen,  oder  dass  sie  schlechthin 
und   ohne  alle  Ausflüchte  den  Schiedsspruch  als  maassgebeod 
anerkennen   wollen,   ist  überflussig  und  rechtlich  wirkungslos. 
Die   direkte   Wirkung   der  Schiedssprüche   ist   im   heutigen 
Recht  allgemein  anerkannt;  sogar  durch  Zahlung  einer  etwa 
bedungenen  Strafe  kann,  wenn  nichts  Anderes  vereinbart  ist. 
kein  Theil  sich  der  Befolgung  des  Spruchs  entziehen'. 
Entwurf. 
§  31.    Die  KoUen  des  schtedsrichterUchen  Verfibreoi   weiden 
von  jeder  Partei  inr  Hilfie  getragen,  >inbe»chadel  der  EntMheidaiig 
des  Schiedlgerichts  tiber  die  Ersatipflichl    der   einen   oder   andereo 
Partei  i. 

g  32.    Der    gehörig  verktlnd^e  Schiedsspruch    anterli^t    da 
Anfechtung  und  Anfbebung: 

'  Vgl.  auchDaltot,  eh.  XI  no.  ii33ff-  —  Bourier,  ».  ».  Arbitratot, 
DO.  4.  —  La  comision  mixta,  p.  24.  Uebet  die  Zostellung ;  Vertrag  von 
Waihineton,  Art.  VII.  X.  XXXV. 

*  Vgl.  die  BeroerkungeD  ra%%  31fr.,  auch  Bluntschli  [3.  Aufl.],  §494. 
und  Ttuties  and  Conventions,  notes,  p.  964'  »The  dedüon  of  an  intematioiuil 
tiibunal,  within  the  scope  of  its  authority,  is  cooduiive  and  final,  and  ia  aot 
reeiaaunaUci.  —  Entwurf  einer  deutschen  Civilproieiaordnung,  §  794  [CP.O. 
§  1040]. 

%  Calvo ,  I,  p.  796  [4.  Aufl.  III  §§  176S  ff.].  —  Trüt«  de  Washington, 
art.  VIU,  X,  XVI,  XXV,  XLI.  —  Vgl.  auch  1.  39  D.  de  rKcptis  4,  S.  — 
Oalloi,  eh.  IX,  no.  1061  ff. 
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1.  Wenn  ein  gUlüger  Schiedsvertr«;  (§§  z,  3,  4,  7,  ä)  nicht 
gewhlonen  war.  Dieser  Aofechtungsgiund  flilit  weg ,  sofero  der 
ADfechCungsklSger  lich  ml  das  Verfahren  vor  dem  Schicdsgerichl  ein- 
gelaueu  tind  vor  diesem  die  Ungültigkeit  de*  Schiedsvertrages  nicht 
gerügt  hat. 

3.  W«nn  der  güliig  geschlossene  SchiedsverUag  nachtrüglich 
weggefidlen  ist: 

a)  dutch  eine  vor  Verkündigung  des  Schiedsspruches  getroffene 
Uebereinknnft  der  Parteien; 

b)  weil  es  zur  gültigen  Bildung  eines  Schiedsgerichtes  nicht 
gekommen  ist,  oder  weil  das  gültig  gebQdele  Schiedsgericht 
oachlrfgliGh  weggeCalten  ist  (%%  $~-S.   tl,  15); 

c)  weil  die  Kar  Verkündigung  des  Schiedsspruches  vereinbarte 
Friil  vor  die*cr  Verkündigung  abgelaufen  ist  (g  24). 

3.  Wenn  das  Schiedsgericht  nicht  in  Anwesenheit  und  unter 
Abtiimmong  tlmmlUcber  Mitglieder  verhandelt  und  entschieden  hat 
(§§  14,  as). 

4.  Wenn  dem  Schiedssprncb  keine  EutjcheidungsgrOnde  bei- 
gefügt sind,  ungeachtet  der  Schiedsvertrag  diese  BeilÜgiing  voi«cbreibi 
(§  a8). 

5.  Wenn  du  Schiedsgericht  ohne  alles  GehSr  des  Anfechtungt- 
kllgers  {%  16)  entschieden  hat.  Der  Versagung  des  rechtlichen 
Gehörs  steht  gleich,  falls  diejenige  Person ,  welche  als  Vcrlreler  des 
AnfechtuDgskligen  sieb  gerirt  hat,  dmu  weder  ausdrücklichen  noch 
stillschweigenden  Außrag  gehabt  bat  und  deren  ProzeBSiÜhrung  aucb 
□ochttllglich  von  dem  AnfecblungsliÜiger  weder  ausdrücklich  noch 
stfllichweigend  genehmigt  worden  ist, 

6.  Wenn  das  Schiedsgericht  ausserhalb  seiner  im  Schiedsvertrag 
vereinbarten  Kompelen  gehandelt  hat  (§§  3,  4,   18). 

7.  Wenn  das  Schiedsgericht  über  den  Antrag  der  Gegenpartei 
hbans  tu  deren  Gunsten  entschieden  hat. 

S.  Wenn  die  im  Schiedsverträge  oder  in  nachtrlgl  icher  Ueber- 
einkunfl  der  Kompromitlenten  dem  Schied^ericht  ausdrücklich 
snr  Beobachtung  vorgeseiehnelen  R^eln  de*  Verfahrens  oder 
Torgeseichneten  Recbtigrundsilie,  oder  wenn  die  von  dem  Schieda- 
geiicht  selbst  anfgestellten  und  den  Parteien  kundgemachten  Grund- 
sitie  des  Verfahrens  (§§  16,  13)  offenbar  ausser  Anwendung  gelassen 
oder  verleltt  sind. 

9.  Wenn  der  Schiedstpnich  eine  allgemein  als  unsittlich  oder 
als  verboten  anerkannte  Handlung  anordnet. 

10.  Wenn  auch  nur  einer  der  Schiedsrichter  vor  Verkündigung 
des  Schiedsapnicbes  von  der  Gegenpartei  ohne  Wissen  de*  An- 
fechtnngskllgers  die  Zusage  oder  Zuwendung  eines  Vortheils  er- 
halten hat. 

11.  Wenn  das  Schiedsgericht  durch  die  Gegenpartei  erweisUeb 
getSuscht  worden  ist,  mm  Beispiel  mittelst  falicher  oder  gcQUschtcr 
Urkunden  oder  mittelst  bettochener  Zeugen. 
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§  33.  Die  Anfechtungsklage  ist  bei  d«nijenig«n  Gericbt  oder  bei 
demjenigen  Schiedigericht  zu  erheben,  welches  im  Schicdsvertragt 
oder  dnrch  nichtrigliche  UebereinkBnft  der  Komproinittent«  tili 
diesen  Zweck  beteicfanet  oder  ernannt  ist.  EothUt  der  Schiedsrenng 
eine  denrlige  Beznchnuog  oder  Enteanung  nicht,  oder  gelingt  die 
gdllige  Bildung  des  beieicbneten  Schiedsgerichtes  oicht,  oder  l^t 
das  fUr  diesen  Zweck  gebildete  Schiedsgericht  nachtriigUch  weg. 
oder  weigert  das  bezeichnete  Gericht  nch  der  Entscheidung,  so  i«t 
die  Anfechtungsklage  bei  dem  höchsten  Gerichtshofe  desjenigoi 
Staates  oder  Staatsgebietes  aiunbringen,  in  welchem  sich  der  Sitz  des 
Schiedsgerichtes  (§  la)  befunden  hsL 

%  34.  Die  Erhebung  der  Anfechtungsklage  geschieht  innerhalb 
90  Tagen,  welche  vom  Ablauf  desjenigen  Tages  gerechnet  werden, 
an  welchem  die  Zufertigung  des  Schiedsspruches  an  den  Beroll- 
tnichtigten  des  Anfcchtungakligcrs  erfolgt  ist  (§  39). 

Zur  Erhebung  der  Anfechtungsklage  gentigt  die  ichriftliclie  £r- 
kllrnng,  dass  der  Schiedsspruch  den  ADfechtongskllger  beschwere, 
verbunden  mit  gleichzeitiger  Hinterlegung  einer  Succombeiustnft 
»on  (1000)  frs. 

Nach  Ablauf  der  vorgedacbtcn  Frist  ist  die  Erhebung  der  An- 
fechtungsklage nur  slatthalt,  wenn  der  AnfechtungsklSger  glaubhaft 
macht ,  dass  er  ohne  sein  Verschulden  von  dem  Anfechtongsgrundf 
erst  nachlrägticb  Kenntniss  erlangt  hat. 

Die  Anfechtungsklage  gilt  als  aufgegeben  und  die  binterl^ 
Succuoibenistrafe  verlSllt.  sofern  nicht  innerhalb  einer  wdteaen  FtiH 
TOD  90  Tagen,  welche  vom  Ablauf  der  ersten  90  Tage  an  geKChne: 
wird,  eine  Rechtfertigungsscbrift,  welche  die  AnfechtungsgrUnde 
speziell  and  deutlich  angibt,  bei  dem  Gericht  eingehl.  Biae  Ei- 
giniung  der  angegebenen  Aufechtungsgründe  ist  nach  Ablauf  der 
Rechlferlignngsfrist  unstatthatl. 

Erhebung  nnd  Rechtfertigung  der  Anfechtungsklage  kfinnen  nur 
durch  l^timirte  Vertreter  geschehen. 

Erhebung  und  Rechtfertigung  sind  der  Gegenpartei  milmtheüei 
und  von  derselben  innerhalb  90  Tagen  nach  Zustellung  der  Recht- 
fertigungischrift  schriftlich  zu  beantworten.  Die  von  der  Gex'Dpartei 
nicht  deutlich  t>estTittenen  thatsKchlichen  Behauptungen  der  Recht- 
fenigungsBchrift  gelten  als  zugestanden. 

Dem  Gericht  steht  frei,  Vertreter  der  Parteien  tu  bSrcn  and 
Beweise  zu  erheben. 

Es  entscheidet  lediglich  über  die  in  der  Recbtfertigungnchrih 
ang^ebeuen  Anfechtangsgiünde.  Findet  er  anea  derselben  begrIlDde:, 
so  vernichtet  er  den  Schiedsspruch.  Enthfilt  der  Schiedsspruch  adlüt- 
stindige  Entscheidungen  mehrerer  Strcitpunlcte ,  so  erfolgt  die  Ver- 
nichtung des  Schiedsspruches  nur  in  Ansehung  der  wirkaam  in- 
gefochtenen  Entscheidungen. 

Verwirf)  das  Gericht  die  Anfechtungskkge  als  unb^rUndet,  so 
verßUlt  die  hinterlegte  Snccumbenatrafe, 

Die  Kosten  des  Verfahrens  treffen  den  unterli^endcn  TheiL 
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Die  Enbcheidnog  des  G«richu  Ut  endgtlltig.  Eine  Zurflck- 
weiiung  der  StreitMche  lum  anderweitigen  Verfahren  an  du  erst- 
enucheidende  oder  an  rin  andere*  Schiedigericht  findet  nur  mit  Zu- 
j  der  Parteien  ttalt. 


Es  ist  bereits  in  den  Vorbemerktmgen  darauf  hingewiesen 
■worden,  dass  die  grossen  römischen  Juristen  aus  der  Natur 
des  Schiedsvertrages  und  des  Schiedsspruches  die  richtigen,  in 
der  neueren  Praxis  und  Gesetzgebung  nicht  selten  verdunkelten 
Konsequenzen  gezogen  haben.  Liegt  die  Kraft  des  Schieds- 
spruches darin ,  dass  er  zufolge  Vereinbarung  der 
Parteien  die  Stelle  des  richterlichen  Urtheils 
vertritt,  so  darf  demselben  nur  dann  Folge  verweigert 
■werden,  wenn  es  entweder  an  einer  gültigen  Vereinbarung 
der  Parteien  oder  einem  gültigen  Schiedsgericht  fehlt,  oder 
wenn  der  Schiedsspruch  unter  Missachtimg  der  ausdrücklichen 
oder  stillschweigenden  Vereinbarung  gefällt  ist,  oder  endlich 
wenn  die  Aufrechthaltung  des  Schiedsspruches  als  eine  offen- 
bare Verletzung  aller  Rechtsordnung  und  guten  Sitte  er- 
scheinen würde.  Die  Anfechtungsgründe  des  §  32,  Z.  1—11, 
finden  sich  daher  wesentlich  auch  in  den  römischen  Quellen, 
insbesondere  auch  Z.  9—11 '. 

Da  femer  das  römische  Recht  eine  direkte  Wirkung 
des  Schiedsspruches  nur  ausnahmsweise  statuirt,  —  erst  Justinian 
hat  dem  beiderseits  ausdrücklich  oder  stillschweigend  aner- 
kannten Schiedsspruch  eine  judicatsäbnliche  Wirkung  bei- 
gelegt ',  —  so  geschieht  die  Anfechtung  regelmässig  in  der  Weise, 
dass  die  Zahlung  der  ftlr  den  Fall  der  Nichtbefolgung  des 
gefällten  Schiedsspruchs  bedungenen  Geldstrafe  verweigert 
wird ,  und  der  Richter  über  die  Rechtmässigkeit  dieser 
Weigerung  entscheidet.  Unter  keinen  Umständen  dagegen  steht 
dem  Richter  eine  Nachprüfung  des  Schiedsspruches  hinsichtlich 
der  materiellen  Richtigkeit  oder  Gerechtigkeit  desselben  zu'. 


'  L.  3  pt.;  1.  11   8  7i  1.  31  D.  de  receptit  4,  8.  —  L.  3  C.  eod.  1.  56. 

■  L.  4i  5,  C.  b.  t.  (2,  56).  —  Vgl.  1.  13  D.  de  receptii  (4,  8).  —  Panlni 
Recept.  Sententiae  lib.  V,  tiL  5b  g  i.  —  L.  I  C  de  receptii  arbitiii  (1,  56).— 
L.  3  C  de  joriidictioDe  omninm  jodicnm  (3,  13). 

)  L.  37  §  3  D.  de  receptii  (4,  8):  >SUtri  antein  debet  tentenliae  arbitri, 
quam  de  re  dixerit,  sive  aeqaa  live  iniqna  lit,  et  tibi  impntel  qni  conpromititi 
—  L,  76  D.  pro  locio  (17,  a). 
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Daher  gibt  es  auch  gegen  Schiedssprüche  weder  Appellativ- 
noch  anderweitige  Rechtsmittel '. 

Diese  einfachen  Grundsätze  sind  seit  dem  Mittelaller  di- : 
Praxis  und  Gesetzgebung  vieliach  verfälschL  hidem  e: 
zwar  abweichend  vom  römischen  Recht ,  aber  doch  ganz  be- 
ständig ,  den  Schiedssprüchen  direkte  judikatsjhiL :; 
Wirkungen  beilegte ,  liess  man  sich  zu  dem  weiteren  Sehn 
verftlhren,  das  System  der  Rechtsmittel  gegen  riditer!'- 
Entscheiduogcn  auf  Schiedssprüche  auszudehnen.  Man  gesUr.T.; 
einmal  die  gewöhnliche  Appellation,  gleich  wie  tod  e:::: 
richterlichen  Urtheil  erster  Instanz,  und  zwar  entweder  ächl«:: 
hin,  sofern  im  Schiedsverträge  die  Berufung  nicht  ansdriicL,:; 
ausgeschlossen  war,  oder  doch  mindestens,  sofern  im  Schiri- 
vertrage  Berufung  vorbehalten  war.  Man  gestattete  dact'^' 
die  Nichtigkeitsklage  oder  ein  ähnliches  Rechtsmittel  ox  v- 
wisse  flagrante  Fälle  der  Rechtswidrig keit  zu  treffen,  md ::.; 
liess  auch  wohl  bei  ausgeschlossener  Appellation  ausseroricr 
liehe  Anfechtung  wegen  gröbster  Unbilligkeit,  unter  V- 
wechseln   des  arbiter   mit  dem   sogenannten   >arfoitrator(  r. 

Erst  in  neuerer  Zeit  ist  die  deutsche  Praxis  ond  ^ 
Prozessgesetzgebung  (z.  B.  die  genfer,  bayerische,  deuis-"- 
durch  prinzipiellen  Ausschluss  der  Appellation  und  dj:. 
gleichzeitige  Begrenzung  der  NichtigkeitsgrUnde  auf  die  r.- 
tigen  Grundsätze  zurückgekommen  3. 

Diese  Vorgänge  reflektirten  nattu'gemäss  auf  das  littrr 
des  internationalen  Schiedsgerichtes.  Gab  eshlerüte 
haupt  keinen  Weg  richterlicher  Nachprtifung  und  Entscbeiiitt 
so  erschien  es  um  so  billiger,  dass  einem  ungerechten  Sp™ 
Folge  verweigert  werden  dürfe.  Allerdings  herrscit  fe' 
keine  Uebereinstimmung.     Während  die  älteren  Völkerrwit 


>  L.  I  C  de  receplii  ubitrit  (2,  56):  •  Ei  •ententu  arbitii  ei  coopi:^ 
iure  perfecto  aditi  appellari  nou  pooe,  wepe  mcripRim  eiL'  Die  l  Jii'- 
D.  h.  t.  (4,  8)   ipncbt  nur  vergleichiweile  Ton:    qnaedun  appd!u>di  r^ 

>  Vgl.  die  Vorbemerkiingen.  —  Vgl.  i.  B.  Domit,  Droit  poUic.  1"  '' 
tii.  VII.  »eet  2  §§  8  ff.  —  Voet,  Comment«.  «d  Pud.  IV,  8,  ^  ij' ' 
Gluck  >.  fcO.  VI  S.  93ff.  — Andt«  >.  a.  O.  S.  10—24,  47-s6.-'*i'' 
scheid  ».  ■.  O,  §§  415— 416.  —  Code  de  procMure,  ul.  lOlO,  lO»^' 
Stephen,  CommeDtaries  od  the  lawi  of  England,  vol.  III,  p.  3T3<  3H  "■ 
[9.  Anfl.  p.  262  ff.].  —  Bouvier,   Law  iidioatrf  ».  ».  «warf,  »»■  j^ '' '' 

s  Vgl.  Estwarf  einer  deatschen  Civilproietsatdnang,  g§  TJJ— 191 P'' 
§g  1041  — 1043]. 
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lehrer  jede  ADfechtung  ausschliessen,  oder  doch  nur  aus 
wenigen,  unzweifelhaft  richtigen  Gründen  gestatten',  erlaubt 
D  a  r  i  e  s ,  Obserrationes  juris  naturalis ,  socialis  et  gentium 
(Jenae  1751),  vol.  II,  obs.  13  §§  13  ff.,  jedem  ungerechten 
Schiedsspruch  Folge  zu  weigern,  Vattel  II,  18  §  329  (ed. 
Pradier-Foddrö  II,  p.  305)  mindestens  bei  offenbarer  Un- 
gerechtigkeit oder  Vemunftwidrigkeit,  de  Neumann  a.a.O. 
§  21  wegen  dolus,  illicita  vel  inhonesta  praecepta,  »aliave 
nullitas  admissa«.  Die  neuesten  Schriftsteller  nehmen  mehr- 
fach diese  weiten  Kategorien  auf.  Der  Schiedsspruch  soll 
nichtig  sein:  bei  Unredhchkeit  oder  auch  nur  augenfälliger 
Parteilichkeit  des  Schiedsmannes  oder  der  Gegenpartei ;  bei 
mangelhaftem  Gehör  der  Parteien;  falls  der  Inhalt  des  Ent- 
scheides nicht  die  gültige  causa  eines  Vertrages  sein  konnte; 
wegen  thatsächlicher  Unrichtigkeit;  wegen  eines  von  den 
Parteien  oder  von  dem  Schiedsrichter  verschuldeten  Irrthums; 
wegen  offenbarer  Verletzung  der  Fimdamentalgrundsätze  alles 
Rechtsverfahrens;  wegen  Unverträglichkeit  des  Spruches  mit 
den  Geboten  des  Völker-  und  Menschenrechts'. 

Unter  den  von  Pierantoni  formulirten  Nichtigkeits- 
gründen ist  der  erste  (corruzione  provata  dl  alcuno  degli  arbitri, 
sc  la  medesima  mutö  il  parere,  che  altrimenti  sarebbe  stato 
emesso)  zu  enge;  denn  der  Einfluss  der  Bestechung  auch  nur 
eines  Schiedsrichters  entzieht  sich  jeder  Kontrolle;  der  vierte, 
nach  dem  Vorgänge  Heffter's  und  Calvo's  aufgestellte 
(se  la  sentenza  arbitrale  abbia  pronunziata  alcuna  cosa,  che 
non  sia  atta  ad  essere  materia  di  convenzione)  wohl  etwas  zu 
weit,  zumal  darüber  die  verschiedenen  Civilrechtssysteme 
differiren.  Es  dürfte  hier  die  Kategorie  des  §  32  Ziffer  9 
ausreichen,  welche  im  Wesentlichen  auch  der  Kategorie 
Bluntschli's:  »Unverträglichkeit  des  Spruches  mit  den 
Geboten  des  Völker-  und  Menschenrechts«  entspricht. 


'  Z.  B.  Gto(iu8  in,  c,  ao  §§46-48.—  Pufendorff,  V.O.  13  §  4. 
—  Struve  §  LXXXII. 

■  VgL  Heffter  [8.  Aufl.],  §  109.  —  BlnDlichli  [3.  Aufl.]  g  495.  — 
R.  V.  Mohl,  Encyklopidie  der  SUattwitseiitcluift,  1.  Aufl.  S.  450  (•"> 
BCrengMcD).  —  Berner  in  BluntKUis  und  Brater"»  Sluuwörlerbnch ,  Bd.  VI 
§103,  -  BDlmerincq».  ..  O.  §  4«7  [3- Aufl.  S.  557!.  —  Cilvo  I,  p.  796 
bii  797  t4'  *«*■  "I  §  17743.  —  Phillimote  KI  [«uch  3.  Aafl.]  p.  5.  — 
Twin,  The  law  of  DatioDs,  War.  §5. —  FieitiDtonl,  GU  arbitrati,  p.  91— 97. 
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Die  möglichst  scharfe  Abgrenzung  der  '  st^enannten 
Nichtigkeitsgrunde  ist  unentbehrlich,  sofern  der  Versucii  ge- 
macht wird,  dieselben  aus  dem  gegenwartigen  embryoniscfaen 
Zustand  unkontroUirbarer  Gewissensbedenken  zu  rechtlichen. 
auf  dem  Wege  geordneten  Verfahrens  zu  verfolgenden  An- 
fechtungsgründen zu  erheben. 

Gelingt  dieser  Versuch,  so  ist  den  Entscheidungen  inter- 
nationaler Schiedsgerichte  die  ihnen,  als  den  richterlichen  Ent- 
scheidungen des  Volkerrechts  zukommende  Wirksamkeit  in- 
soweit garantirt,  als  der  gegenwärtige  Zustand  des  Völker- 
rechts überhaupt  gestattet.  Nur  bedarf  es  zu  diesem  Zwecke 
noch  der  Schaffung  einer  wetteren  Instanz. 

Mit  dieser  und  dem  Verfahren  vor  derselben  befassen 
sich  die  §§  33  u.  34.  Als  solche  empfiehlt  sich  ohne  ZweiH 
ein  ständiger  oder  doch  für  diesen  Zweck  im  einzelnen  Falle 
eingesetzter  internationaler  Gerichtshof,  imd  es  ist  klar,  dass 
die  gegen  eine  derartige  Institution  bestehenden  Bedenken 
nur  wenig  ins  Gewicht  fallen,  sofern  nicht  materielle  Ent- 
scheidung der  Streitsache,  sondern  lediglich  ein  Urtheil  über 
genau  begrenzte  AnfechtungsgrUnde  schiedsrichterlicher  Ur- 
theiie  begehrt  wird.  Vermögen  sich  die  Parteien  weder  über 
die  Einsetzung  eines  solchen  Gerichtshofes,  noch  über  die 
Einsetzung  eines  neuen,  auf  die  Anfechtungsfrage  beschränkten 
Schiedsgerichtes,  noch  endlich  über  die  Wahl  irgend  eines  be- 
stehenden Gerichtshofes  für  diesen  Zweck  zu  einigen,  so  hat  es 
kein  Bedenken,  dass  die  Entscheidung  durch  das  höchste  Geriebt 
desjenigen  Staates  oder  Staatsgebietes  (z.  B.  in  ItaUen)  gefällt 
wird,  in  welchem  das  Schiedsgericht  seinen  Sitz  hat.  Dass 
durch  eine  derartige  Einrichtung  die  Wichtigkeit,  welche  dem 
Sitze  des  Schiedsgerichtes  naturgemäss  beiwohnt,  erbeblich 
erhöht  wird,  ist  unverkennbar.  Allein  es  steht  den  Parteien 
sowohl  frei,  diesen  Sitz  beliebig  zu  bestimmen,  wie  auch  den 
Gerichtshof  eines  anderen  Gebietes  mit  der  Entscheidung  zu 
beauftragen.  Und  wenn  eingewendet  werden  sollte,  dass  nicht 
jeder  höchste  Landesgerichtshof  zur  Entscheidung  iaternatio- 
naler  Fragen  geeignet  erscheinen  möchte,  so  trifft  einestheils 
auch  hier  die  vorstehende  Bemerkung  zu,  anderentheils  mag 
entgegnet  werden,  dass  die  allein  zu  entscheidende  Frage, 
ob  der  formulirte  Anfechtungsgrund  zutrifft,  nur  sehr  selten 
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.nlass  geben  wird,  auf  schwierige  Punkte  des  Staats-  oder 
'ölkerrechts  einzugehen.  Endlich  ist  auch  unbedenklich  an- 
anehmen,  dass  das  allseitige  Interesse  der  Nationen  an  der 
'Ullung  gerechter  internationaler  Schiedssprüche  den  von  den 
'arteten  gewählten  oder  nach  Obigem  kompetenten  Landes- 
:erichtshof  veranlassen  wird,  sich  der  Entscheidung  zu  unter- 
iehen. 

Die  im  §  34  vorgezeichneten  Grundzüge  des  Anfechtungs- 
erfahrens  bedürfen  der  näheren  Motivirung  nicht. 
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Meine  Gegner  wie  meine  Freunde  dürften  wohl  mit  mir 
einverstanden  sein,  dass  ich  nachgerade  in  den  Fragen 
les  Rechtsstudiums  und  der  praktischen  Vorbereitung  oft  genüge 
las  Wort  genommen  habe.  Wenn  ich  gleichwohl  eine  Er- 
widerung auf  die  im  Februarheft  dieser  Jahrbücher  enthaltenen 
Ausführungen  nicht  besser  Legitimirten  anheimstelle,  so  be- 
stimmt mich  dazu  lediglich  der  Wunsch,  Missverständ- 
1  isse  aufzuklaren,  welche  Anderen  vielleicht  entgehen  könnten. 
Sicher  wird  es  allgemein  mit  Dank  anerkannt  werden, 
Jass  endlich  einmal  ein  hervorragender  praktischer  preussi- 
■icher  Jurist  sich  eingehender  mit  der  so  wichtigen  Angelegen- 
heit befasst  hat.  Herr  Oberlandesgerichtsprasident  Eccius, 
dessen  auch  wissenschaftliche  Legitimation  zur  Erörterung  der 
vielfach  komplizirten  Fragen  ja  ausser  Zweifel  steht,  vertritt 
mit  wohlthuender  Wärme  und  mit  dem  unverkennbaren  Stre- 
ben nach  objektiver  Gerechtigkeit,  wenngleich  unter  manchen 
Missdeutungen  meiner,  die  Gnmdlage  seiner  polemischen 
Ausführungen  bildenden  Schrift,  den  Standpunkt  des  preussi- 
schen  Justizministeriums,  welchem  er  ja  bis  vor  Kur- 
zem viele  Jahre  hindurch  angehört  hat,  und  sicherlich  vieler 
bedeutender  preussischer  Praktiker.  Indessen  auch  unter  diesea 
sind  doch  —  wie  ich  mit  aller  Bestimmtheit  behaupten  kann  — 
die  Ansichten  sehr  getheilt,  und  unter  den  hervorragendsten 
Spitzen  der  ausserpreussischen  Justiz  und  Verwaltung  in 
Deutschland  dürfte  sich  wohl  kaum  ein  einziger  Vertreter 
dieses  Standpunktes  nachweisen  lassen ;  wohl  aber  wäre  ich  in 
der  Lage,  hinsichtlich  sehr  vieler  Männer  ersten  Ranges  das- 
Gegeatheil  darzuthun. 

Präsident  Eccius  bekennt  sich  als  Freund  auch  einer 
gründlichen  Universitätsbildung  unserer  jungen  Juristen,  Wenn 
er  vielleicht  um  deswillen  und  weil  ihm  die  entgegengesetzte 
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Ansicht  so  ganz  unerklärlich  erscheint,  nichts  von  der  ic 
meiner  Schrift  für  weite,  sehr  einflnssreiche  Kreise  unsere? 
Beatntenthums  konstatirteu,  rnabezu  cynischea  Verachtung 
der  Rechtswissenschaft,  vornehmlich  aber  der  Staatsvissen- 
sclvtften«  wahrgenommen  hat,  so  ist  doch  mit  diesem  Mange' 
eigener  Wahrnehmung  die  sehr  gewichtige  and  allerdings 
kaum  begreifUche  Thatsache,  ftlr  welche  ich  aber  bemUht  ge- 
wesen bin,  einen  geschichtlichen  Erklärungsgrund  zu  finden, 
nicht  aus  der  Welt  geschafft.  Es  steht  damit  nicht  anders,  als 
mit  der  von  mir  wohl  in  vollem  Umfange  dargelegten  und 
gekennzeichneten,  von  Präsident  Eccius  selbstveiständlich  nicht 
getheilten  weit  verbreiteten  Neigung  zahlreicher  einfloss- 
reichster  Praktiker  und  sehr  bekannter  Parlamentarier  ans 
nahezu  allen  politischen  Parteien,  die  auch  von  ihoen  nicht 
geleugneten  Schäden  der  bestehenden  Zustände  den  Uni- 
versitätslehrern zur  Last  zu  legen  und  sogar  die  Unwissenheit 
und  Trägheit  eines  grossen  Theils  unserer  akademischen 
juristischen  Jugend  den  im  Durchschnitt  mindestens  für  dm 
Unterricht  völlig  unbrauchbaren  »bUcherschreibenden  Profes- 
soren« in  die  Schuhe  zu  schieben.  Also  auch  mit  meinem 
iGlauben«  an  die  in  Preussen  und  freilich  nur  hier  weit  ver- 
breitete «Unterschatzung  der  Lehrer  der  Rechts-  und  Staats- 
wisseaschaften<  (Eccius  S.  164,  165)  wird  es  sich  wohl  richtig 
verhalten. 

Auf  diesen  >Glauben(  und  auf  die  allerdings  unleugbare 
Thatsache,  dass  meine  —  genauer:  die  von  den  grössten 
Rechtsfakultäten  Preussens  und  von  nahezu  allen  deutschen 
Universitätslehrern  gestellten  —  Forderungen  seitens  »unserer 
Justizministert  wiederholt  abgelehnt,  seitens  der  »grossen  Mehr- 
heit der  Parlamentarier«  zwar  nicht,  wie  Eccius  meint,  ab- 
gelehnt, aber  doch  nicht  oder  nur  sehr  lau  unterstützt  Tvorden 
sind,  fuhrt  Eccius  sowohl  den  Ton  »grosser  persönlicher  Er- 
regung« und  »Bitterkeit«  in  meiner  Schrift  zurück  wie  meine 
»Angriffe«  gegen  die  preussische  Justizverwaltung,  Ein  ano- 
nymer Pamphletist  hatte  sich  etwas  drastischer  dahin  aiis- 
gedrUckt,  dass  ich  mich  aus  dem  bezeichneten  Grunde  »in 
ohnmächtige  Wuth  hineingeredet«  und  »höhnische  Angriffe 
gegen  die  preussische  Praxis«  gemacht  hätte. 

Nun,  der  »Ton«  ist  vielleicht  Temperamentssacbe,  und  die 
Erregtheit,   Bitterkeit,   oder  wie  man  das  sonst  nennen  will. 
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bringt  nicht  selten  die  Sache  mit  sich;  ohne  eine  tiefe,  auf 
der  durch  eindringende  Arbeit  gewonnenen  Ueberzeugung  von 
der    Verderblichkeit    bestehender    Zustande    beruhende    »Er- 
regung*   ist   noch   niemals  im  Staatsleben  eine  nothwendige 
Reform    durchgeführt   worden.     Und   diese    lErregungf    ent- 
steht ja  naturgemäss,  wenn  alle  seit  Jahrzehnten  von  den  ein- 
sichtigsten   Männern,    unter   denen   sich    ja    auch    zahlreiche 
Nichtprofcssoren  betinden,  für  eine  Aenderung  der  preussischen 
Einrichtungen   und  deren   Handhabung  vorgeführten   Gründe 
nicht    etwa    durch    bessere    GegengrUnde    widerlegt    werden, 
sondern  einfach   abprallen   entweder   an   der  Macht   der  Ge- 
wöhnung oder  an  der  stolzen  Selbstgenügsamkeit,  dem  unfehl- 
baren Bewusstsein  von  der  Trefflichkeit   der  bestehenden  Zu- 
stände; wenn,  was  dieser  preussische  Staat  an  dauernden,  von 
mir  sicherlich  nicht  unterschätzten  Errungenschaften  auf  dem 
Gebiet  des  Öffentlichen  Lebens  mit  Stolz  aufweisen  darf,  wenn 
der  Fleiss  und  die  Integrität  seines  Beamtenthums  gesetzt  wird 
oder  doch  mitgesetzt  wird  auf  das  Konto  seiner  Ausbildungs- 
grundsätze  und   seiner  Ausbildungspraxis  für  seine  künftigen 
Richter,  Anwälte  und  Verwaltungsbeamten  —  während  doch 
diese  Grundsätze   in  Allem   das  Gegenstück   bilden   zu 
denjenigen    Maximen,    welche    dieser    preussische    Staat    auf 
allen  anderen  Gebieten,  vor  Allem  im  anderweitigen  Unter- 
richtswesen und  im  Heerwesen,  befolgt  und  in  schroff  Stern  Gegen- 
satz stehen  zu  den  leitenden  Prinzipien,  auf  welchen  so- 
gar diese  Einrichtungen  ursprünglich  beruht  haben.  Dem 
wirklichen   Sachverhalt    entspricht   nur   der  von   mir  bereits 
wiederholt  angeführte,  eine  tiefe  geschichtliche  Wahrheit  ent- 
haltende Ausspruch  des  Reichskanzlers: 

»Es  spricht  wahrlich  für  die  Tüchtigkeit  der  Menschen- 
rasse, die  Preussen  bewohnt,  wenn  die  aus  ihr  hervorgehenden 
Beamten  durch  die  bestehenden  Einrichtungen  nicht 
verhindert  worden  sind,  dem  Staate  so  wesentliche 
Dienste  zu  leisten,  wie  sie  geleistet  haben.« 

Selbstverständlich  verweilt  jeder  Vaterlandsfreund  Heber 
bei  den  glänzenden  Thatsachen  und  Zuständen,  welche  ihm  die 
vaterländische  Geschichte  darbietet,  und  es  gibt  keinen  tieferen 
Schmerz,  als  alte  Schäden  darlegen  zu  müssen.  Dafür  aber 
sind  doch  die  Zustände  verantwortlich,  nicht  diejenigen,  welche, 
mit  Lessing  (Anti-Göze)  zu  reden,   »die  Pest  dem  Gesund- 
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['r-i'-rj;  ii'ir  rr.it  M ^he  ur.d  Noih  besteht,  e:n  tfetr-.':". 
I'ro/i.nt-jti  (•'.•tzt  gei:frn  2")  Prozenti  dieselbe  n::b:  ■^--■ 
n.' ht  wniH':  >\^^'j:  '-^<  >!■  b  soiiar  wiederholt  di«crFr... 
ohnf;  Krf'ily  lulv»  na.;h  S-  oder  9 jähriger  (JesanimtTori?er-:-'- 
utitiT/i'h'-n;  wem  all'  dies,  waä  in  jedem  andern  ^  - 
V  hiid-»-  und  IJ"ruf>,zwcige  aiioh  in  Preossen  und  hir  i:  - 
bi't  d'.T  Rechts-  und  Slaat3wissen>:haft  in  iedem  a::;:- 
Külturlande  ab  in  Pretxssen  einfach  tinmöglici:  ■ 
nii  ht  iil-i  traurig  und  be^hamend  empfunden,  sondern  c : ' 
ni-hiner  Kühle  als  ein  nun  einmal  unabwendbares  Verhl'^;:- 
hinynommen.  h'Jth^tens  mit  den  bekannten  und  stets  bc:: .. 
;iii(yin(jmmenen  Scherzen  unserer  > Parlamentarier!  üK:  : 
dM'i  [ahre  dts  iKneipens,  Dienens  und  Ochsensr  hcL;."- 
werdin  w>ll,  so  bedaure  ich  allerdings  meine  Unfähigkei;  :• 
die-  kurrekte  Empfindung  wie  Bezeichnung  von  Thatiiu" 
und  Zustünden.  — 


I. 
I  X-v  Kern  des  Streites ,  welcher  —  nachdem  die  e-:: 
l'jartcrung  durch  den  genialsten  preussischen  Juri?!;- 
C.  i'.  Koch,  vor  bereits  45  Jahren  angeregt  worden  war - 
siit  etwa  einem  Menschenalter,  mit  anscheinend  wachst^-' 
l-jTi'Kunjj  zwischen  den  preussischen  Justizministerieii,  "^ 
K'sondere  seit  den  Justizministem  Simons  und  Leonh.irJ" 
einerseits,  den  preussischen  JuristenEakuitäten  und  den  Le'i'^' 
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der  StaatswisseDScIlaften  andererseits  gefuhrt  wird,  ist  einfach 
folgender : 

Soll  der  Schwerpunkt  der  fachlichen  Ausbil- 
dung unserer  künftigen  Richter,  Verwaltungs- 
beamten und  Anwälte  —  also  doch  auch  der  vorzugsweise!! 
Leiter  unseres  gesammten  Öffentlichen  Lebens  — 
in  die  Universitätszeit  oder  ia  die  sog.  Referen- 
dariatszeit  fallen? 

Diese  Frage  ist  augenscheinlich  nicht  lediglich  oder  auch 
nur  überwiegend  eine  fachwissenschaftlich  technische,  sondern 
eine  politische  nnd  Kulturfrage  ersten  Ranges. 

Wer  das  Hauptgewicht  auf"  die  ja  staatlich  angeordnete, 
also  doch  unmöglich  überflüssige  Universitätszeit  legt, 
wird  in  erster  Linie  fUr  eine,  dem  gegenwärtigen  Stande 
der  Rechts-  und  Staatswissenschaften  entsprechende  Dauer,  für 
eine  durch  mancherlei  Maassregeln  zu  erzielende  richtige  Aus- 
nutzung derselben,  endlich  und  vor  Allem  für  eine,  gerade  bei 
dem  unbedingt  aufrecht  zu  erhaltenden  Prinzip  der  aka- 
demischen Lehr-  wie  Lernfreiheit  völlig  unerlässliche, 
nur  durch  eine  zweckmässig  eingerichtete,  strenge, 
vor  dem  Eintritt  in  die  praktische  Vorbereitungslaufbahn 
abzulegende  Prüfung  zu  erreichende  Kon trole  über  die  er- 
forderliche Benutzung  der  jedem  jungen  Manne  unter  seiner 
Selbst  Verantwortlichkeit  zur  Benutzung  gestellten 
Lehrmittel  Sorge  tragen  müssen. 

Umgekehrt,  wer  das  Hauptgewicht  oder,  wie  nicht  selten 
geschieht,  alles  Gewicht  auf  die  sog.  praktische  Vor- 
bereitungszeit legt,  wird  sich  mit  einem  häufig  nur  nomi- 
nellen Universitatsstudium  von  sehr  kurzer  Dauer  —  deren 
gesetzliche  und  thatsächliche  Maximalzeit  seit  Anfang  dieses 
Jahrhunderts  drei  Jahre  und  in  Folge  missbr^uchlicher  An- 
rechnung der  Militärdienstzeit  für  sehr  viele  Studirende  nur 
zwei  Jahre  beträgt  —  begnügen,  die  am  Schlüsse  dieser 
iStudienc  vorgeschriebene  Staatsprüfung  als  ein  blosses  »Ten- 
tamenc  bebandeln,  welches  nur  darüber  Aufschluss  zu  geben 
habe,  ob  der  Kandidat  nicht  ein  so  absolut  unwissender 
Mensch  sei,  dass  auf  eine  spätere  »Brauchbarmachung»  über- 
haupt gar  nicht  gerechnet  werden  könne,  dagegen  die  an- 
scheinend vorzugsweise,  wenn  nicht  gar  allein  erziehentliche 
Referendariatszeit  möglichst  lange  ausdehnen,  durch  genaueste 
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BescbäftigangSYOrschriften  möglichst  fruchtbar  zu  macbro 
suchen  und  erst  am  Schlüsse  derselben  eine  'wirklich  em- 
dringende  Prüfung  anordnen. 

Obwohl  nun  jedem  Sachverständigen  gegen  dieses  zweite. 
ausschliesslich  inPreussen  herrschende  System  d«- 
Einwurf  nahe  genug  liegt,  dass  nur  ganz  ausnahmsweise  in 
der  sog.  praktischen  Vorbereitungszeit  das  fehlende  gründlicfae 
Wissen  erworben  werden  kann,  und  wenn  dem  anders  wäre, 
die  Anordnung  dreijährigen  Universitatsbesuches  mindestens 
Uberfltlssig  erschiene;  obwohl  weiter  augenscheinlich  der  ge- 
hörig durchbildete  junge  Mann  nicht  derTenigen  Dauer  der 
ipraktischen  Vorbereitungszeltt  bedarf,  welche  ftlr  die  vielen 
ganz  oder  grossentheils  Unwissenden  zugleich  dazu  dienen 
muss,  das  ihnen  Überhaupt  fehlende  Wissen  wenigstens  an- 
scheinend zu  erlangen;  obwohlfemer  die  ja  stets  uoerlass- 
liche  praktische  Vorbereitung  doch  nur  den  bereits 
Wissenden  zu  einem  wirklich  tüchtigen  Praktiker  machen 
kann,  den  Unwissenden  höchstens  zum  gewandten  iRoutioierc 
obwohl,  wie  ich  genau  nachgewiesen  habe,  das  ursprüng- 
lich ganz  korrekte  preussische  System  unter  Anwen- 
dung dieser  Grundsätze  in  sein  Gegentheil  verkehrt 
ist,  müht  man  sich  doch  seit  vielen  Jahrzehnten  mit  sicber- 
lich  bestem  Willen,  aber  in  selbstverständlich  völlig 
vergeblicher  Arbeit  ab,  durch  immer  detaillirtere  Reg)e- 
mentirungen  den  Schäden  zu  begegnen,  welche  nur  durch  ent- 
schlossene Umkehr  von  einem  fehlerhaften  Wege  beseitigt 
werden  können,  und  man  täuscht  sich  mit  offenen 
Augen  über  die,  wie  ich  hier  —  trotz  Eccius'  BemSnge- 
lung  (S.  165)  —  wiederhole,  traurigen  und  beschämen- 
den, schon  von  C.  F.  Koch  in  einem  noch  viel  früheren  Ent- 
wicklungsstadium klar  erkannten  bezw.  vorausgesagten  Er- 
gebnisse der  eingeschlagenen  Irrwege. 

Um  desvrillen  vertreten  die  preussischen  Universitätslehrer 
und  mit  ihnen  viele  hervorragende  Praktiker  —  wenngleich 
sie  nur  ausnahmsweise  Anlass  oder  Neigung  haben,  sich  aber 
diese  Frage  zu  äussern  —  den  ersten  Standpunkt,  und  ich 
darf,  da  ich  denselben  eingehend,  unter  Berücksichtigung,  wie 
ich  glaube,  aller  maassgebenden  Momente  in  meiner  Schrift 
vertreten  habe,  an  dieser  Stelle  von  nochmaliger  Begründung 
absehen.    Ich  begreife  nun  sehr  wohl,  dass  ein  so  gründlicher 
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und     keantnissreicher    Jurist ,    wie     Herr    Oberlandesgerichts- 
präsident  Eccius,   welcher   der  Universität   nur  wenige  Jahre 
im  Nebenamt,  überwiegend  dem  preussischen  Justizministerium 
als  hervorragendes  Mitglied    angehört   hat,    die   sehr  kompli- 
zirtei),    in   der  Hauptsache   ja   pädagogischen  Fragen   in 
anderer    Beleuchtung    zu    betrachten    gewohnt    ist,    als    sein 
Gegner,  welcher  jetzt  28  Jahre  hindurch  Universitätslehrer  in 
verschiedenen  Theilen  Deutschlands  gewesen  ist  und  nur  neun 
Jahre    hindurch    der     preussischen    bezw.     oberstrichterUchen 
deutschen  Praxis  angehört  hat.     Die  lErfabrungem    in   ver- 
schiedenen Berufskreisen  sind   eben  verschieden.     Alle  eigene 
Erfahnmg  ist  lückenhaft,  und  deren  Ergänzung  hat  unter  Be- 
nutzung des  anderweit  zugänglichen,  sehr  reichhaltigen,  aber 
stets  kritisch  zu  sichtenden  Materials  zu  erfolgen,  welches  vor 
Allem  in  den   zuverlässigen  Zeugnissen   der  Mitlebenden,   in 
der  Geschichte  und  in  den  genau  erkannten  Rechtszuständen,  wie 
anderer  Kulturvölker,   so  insbesondere  der  übrigen  deutschen 
Staaten    sich    der    umsichtigen    Untersuchung    auch     solcher 
Probleme  darbietet.   Dieses  sehr  weitschichtige  und  zerstreute 
Material   habe    ich   nach   bester  Kraft   und    Einsicht   herbei- 
zuschaffen   und    zu    verwerthen    gesucht   —   es    wird   von 
Herrn  Präsidenten  Eccius  vollständig   ignorirt. 
In   der  Auseinandersetzung  mit  meinem   Herrn   Kritiker 
will  ich  nur  die  Hauptpunkte  unserer  Differenz  kurz  hervor- 
heben.     Ich    kann    dabei    gleichzeitig    auf   den    soeben    er- 
schienenen Jahresbericht  des  Präsidenten  der  justiz- 
prufungskommission  vom  23.  Januar  1888'  eingehen, 
welcher  in  hoch  autoritativer  Form  einen  praktisch  besonders 
wichtigen  Punkt,   nämlich  die  Dauer  des   Referendariats  im 
Verhältniss    zur    Daaer    des    Universitätsstudiums ,     Überein- 
stimmend  mit  Herrn  Präsidenten  Eccius,   anscheinend   in  be- 
sonderer  Richtung   gegen  meine  Ausführungen,    und   vor- 
greifend   der    EnquSte     einer    vor     kurzer    Zeit    von    den 
Ministem  der  Justiz   und   der  Unterrichtsangelegenheiten  ein- 
gesetzten, nach  dem  an  Seine  Majestät  den  Kaiser  erstatteten 
Bericht  des  Justizministers  über   die   »Justizverwaltung  und 
Rechtspflege  in  Preussen  1882— 1887c   zur  allseitigen  Er- 
örterung des  Universitatsstudiums ,   Prüfungswesens  und 
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praktischen  Vorbereitungsdienstes  bestimmten  Kom- 
mission beleuchtet. 


IL 
Als  den  erfreulichen  Kern  der  Eccius'schen    Erörte- 
rungen betrachte    ich    das  mir   (vgl.   meine  Schrift    S.  293, 
gemachte    wichtige    Zugeständniss  (S.  167),    idass    die    gc- 
sammte  Vorbereitungslaufbahn  der  Juristen  vom  Be- 
ginne der  Universitätsstudien  an  bis  zur  zurückgelegten  letzten 
Staatsprüfung  als  ein  untheilbares  Ganzes  zu  betrachten 
und  dass  jede  einzelne  Maassregel  in  ihrer  Einwirkung  auf 
den   Gesammtverlauf   der    wissenschaftlichen     und     prak- 
tischen Vorbildung   zu   betrachten   sei«.    Denn  zur  Zeit  liegt 
wie  ich  eingehend  nachgewiesen  zu  haben  glaube,    die  Sache 
noch   so,   dass  Berufene  wie  Unberufene  bald    die   eine,   bald 
die    andere    wirkliche    oder    anscheinende    Reformmaassreg^l 
als  eine   Art   von  Universalmittel   empfehlen,    ohne    den    Zu- 
sammenhang des  Ganzen  und   die  Gesammtwirkung    auf  den 
von  mir  als   »einheitlichen  geschichtlich  -  pathologischen  That- 
bestand«    und  darum  auch  therapeutisch  als  Einheit    zn   be- 
handelnden Zustand  scharf  ins  Auge  zu  fassen.    Femer  wie 
seither  einerseits  das  Unterrichtsministerium  die  Zeit  der  Uni- 
versitätsstudien, so  behandelt  andererseits  das  Justizministerium 
die  Zeit  des  praktischen  Vorbereitungsdienstes,  und  zv^ar  so- 
gar einschliesslich   der  ersten,   die  Universitäts- 
bildung abschliessenden  Staatsprüfung  als  wesent- 
lich  ausschliessende   Domäne,    für   welche  ein  jedes 
dieser  Ministerien  maassgebende  Instruktionen  und  Reglements 
erlässt,   während    doch,   wie   ich  scharf  betont   habe  (meine 
Schrift  S,  340),  nur  durch  Gesetz  oder,  soweit  Reglement  am 
Platze  ist,  nur  durch  ein  von  dem  Gesammt-(Staats-)Mini- 
sterium,  da  alle  Ressorts  an  der  Ausbildung  tüchtiger  Ju- 
risten   und  Verwaltungsbeamten    interessirt    sind,    eriassenes 
Reglement  die  richtige  Ordnung  erfolgen  kann. 

m. 

In  unmittelbarem  Anscbluss  an  das  soeben  erwähnte  Zu- 
geständniss ährt  Präsident  Eccius  fort:    >Gerade  aus  diesem 
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Grunde  verstehe  ich  es  nicht,  wie  es  wider  alle  Vernunft  sein 
soll,  dass  das  erste  Examen,  welches  nach  dem  Univereitäts- 
studium  abgelegt  wird,  zu  einem  blossen  Tentamen  herab- 
gesunken und  das  >grosse  Examenc  nach  vollendeter  prak- 
tischer Schulung  naturwidrig  zur  Hauptsache  geworden  ist. 
Das  Ideal  Goldschmidt 's,  von  dem  sich  die  preussische  Ent- 
wicklung zu  ihrem  Schaden  losgerissen  haben  soll,  ist  offen- 
bar der  Zustand  derjenigen  Zeiten,  in  denen  iNiemand  be- 
zweifelte, dass,  wer  die  Universität  nach  gehörigen  Studien, 
namentlich  unter  Erlangung  eines  gelehrten  Grades,  verlasse, 
fähig  sei,  allenfalls  nach  einer  kurzen  praktischen  Probezeit 
selbstständig  als  Advokat  oder  Richter  zu  fungiren<.  Dass 
die  preussische  Entwicklung  von  dieser  noch  in  zahlreichen 
Ländern  bestehenden  Auffassung  abgegangen  ist,  das  ist 
für  Goldschmidt  der  Grundfehler  dieser  Entwick- 
lung, noch  erträglich,  als  die  altpreussischen  Juristen  noch 
die  Tradition  der  Vergangenheit  wahrten ,  immer  unerträg- 
licher, je  längere  Zeit  das  Landrecht  in  Preussen  galt,  durch 
dessen  Erlass  sich  Preussen  inicht  ungestraft  von  dem  gemein- 
samen Rechtsstamme  losgerissene  hatte.  Nach  Goldscbmldt 
ist  hier  in  den  beiden  letzten  Menschenaltem  die  Signatur  idas 
Caput  mortuum  einer  praktischen  Schulung  ohne  geistige  Arbeit, 
ohne  wissenschaftliche  Grundlage«.  Praktische  Schulung  aber 
ist  ihm  etwas  wesentlich  Formales,  was  in  der  halben  Zeit 
mindestens  zu  erreichen  ist  (S.  167). 

Dazu  tritt  dann  später  die  Bemerkung:  >die  Bedeutung 
der  praktischen  Uebungszeit  wird,  wie  im  ersten  Theil  hervor- 
gehoben ist,  von  Goldschmidt  völlig  verkannt«  (S.  178); 
endlich  die  Behauptung,  dass  mir  die  gegenwärtigen  that- 
sächlichen  Verhältnisse  der  praktischen  VorbereitungszeK 
augenscheinlich  völlig  fremd  seien  (S.  179). 

Ist  dies  Alles  richtig,  so  bin  ich  unzweifelhaft  ein  völlig 
unpraktischer,  wenngleich  wohl  ehrlicher  und  wohlmeinender 
Idealist,  welcher  keinen  Anspruch  hat,  in  so  eminent  prak- 
tischen Fragen  des  Staatslebens,  über  welche  die  Eingeweihten 
besser  Bescheid  wissen ,  gehört  zu  werden.  Und  es  versteht 
sich  dann  auch  von  selbst,  dass  Eccius  völlig  Recht  hat  mit 
dem  Resum^:  iNach  allen  hervorgehobenen  Rich- 
tungen hat  die  preussische  Entwicklung  das  allein 
Richtige  getroffen-,  im  Wesentlichen  ist  ihr  auch 
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die  Entwicklang  in  den  andern  deutschecS:i. 
gefolgt«  (S.  167). 

Nun  mag  ich  )a  viellacht  das  von  E.  mir  Ie:.. 
ildeal«  im  tiefsten  Busen  hegen,  and  icfa  könnte  jav!:^- 
wenn  ich  nur  die  Wahl  hatte  zwischen  dem  gegecvr.. 
preussiscben  System  des  Prtlfnngswesens  und  praktischt: ' 
bereitungsdienstes  imd  einer  völlig  freien  theoretische:  . 
praktischen  AusbildoDg,  wie  sie  überwiegend  noch  in  Er.-. 
Amerika,  der  Schweiz  besteht  mid  früher  z.  B.  in  Hsr. 
und  Mecklenburg  bestanden  hat,  dem  zvreiteo  Sjstemdri' 
Zug  geben.  Indessen  darüber  habe  ich  mich  bis  jetni 
ausgesprochen,  von  demjenigen  aber,  was  Eccin^i 
unterlegt,  das  gerade  Gegentheil  f^esagt  i:b: 
nSmIich  nicht  allein  erklärt,  dass  und  weshalb  ich  :- 
zweite  System  nicht  für  geeignet  erachte  (meine  x" 
S.  2^7  ff.  142  ff.),  sondern  ich  habe  auch  gerade  ar. 
von  Eccius  citirten  Stelle  es  als  weltgesci. 
liebes  Verdienst  der  grossen  Fürsten  des  Ho- 
zollernhauses  hervorgehoben,  dass  seit  dfo  T^ 
Friedrich  Wilhelm 's  I,  der  wichtige  Reformgedanke  r  i 
geführt  wird:  )Nicht  ein  in  freier,  aber  nur  zu  hi:  | 
zuchtloser  Bildung  erwachsenes  Beamtenthum  »ü  ■ 
Staat  regieren,  die  Rechtspflege  handhaben,  sondent  e- 
strengstcr .  nahezu  militärischer  Disziplin  staatlich  br 
gobildelesc  (S.  131),  und  ich  bin  so  weit  eolfemt  geifr- 
die  preussische  Kodifikation  —  ungeachtet  ihrer  für  - 
Rechtszusammenhang  IDeatschlands  und  für  die  wissenxt" 
liehe  Ausbildung  der  preussiscben  Juristen  nachtbeiligen 
auch  wohl  von  Eccius  selbst  anerkannten  Folgen  — 
einen  überhaupt  schädlichen  Vorgang  zu  bezeiclinoi.  ^■ 
ich  sie  vielmehr  eine  grossartige  und  mil  Rf>' 
bewunderte  That  genannt  (meine  Schrift  S.  105)  c- 
wie  schon  in  früheren  Schriften,  wiederholt  ihre  geschiit^ 
liehe  Nothwendigkeit  voUkommen  anerkannt  '^■ 
(ebenda  S.  73,  105  ff.).  Ich  habe  aber  weiter  in  f-' 
mehr  als  100  Seiten  umfassenden  Ausführung,  '''■'- 
Eccius  nicht  einmal  erwähnt,  die  Geschichte-  j 
preussiscben  Prüfungswesens  und  praktischen  Votit^'^' 
dienstes  seit  den  Zeiten  des  Grossen  Kurfüräen,  ja  i'^'^ 
gebend  bis  in  das  15.  und  16.  Jahrhundert,  genaa  äar^- 
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und  mittelst  dieses,  bisher  fast  völlig  unbekannten  Materials 
den,  wie  ich  denke,  für  die  Gegenwart  versöhnenden 
Nachweis  erbracht,  wie  tief  die  vorhandenen  Schaden  in  An- 
schauungen wurzeln,  welche  unser  heutiges  Staats-  und  Rechts- 
leben  im  Uetrigen  als  völlig  Überwundene  betrachtet.  Denn, 
um  hier  mit  wenigen  Worten  zu  resumiren,  liegt  geschicht- 
lich die  Sache  folgendermaassen : 

Als  unbeabsichtigtes  und  sehr  trauriges  Resultat  der 
Kodifikation  des  gesammten  Rechts  habe  ich  bezeichnet, 
dass  durch  diese  völlige  Lostrennung  des  preussischen  von 
dem  sog.  gemeinen  Recht  die  Ausbildung  der  preussischen 
Juristen  den  eigenthUmlichen  Gang  genommen  hat ,  dass  sie 
begannen,  das  gemeine  römische  wie  deutsche  Recht,  die  ge- 
schichtliche und  wissenschaftliche  Grundlage  auch  des  preussi- 
schen, zu  ignoriren,  ohne  doch  das  preussische  Recht  wissen- 
schaftlich zu  durchdringen;  dass,  als  dann  seit  Beginn  der 
zwanziger  Jahre  die  wissenschaftliche  Wiederanknüpfung  an 
das  gemeine  Recht  hauptsächlich  unter  dem  Einfluss  Savigny's 
mit  Erfolg  durchgeführt  wurde,  doch  ein  eindringendes  Stu- 
dium des  preussischen  Rechts,  bei  kurz  bemessener  Studienzeit, 
um  so  weniger  stattfand,  als  die  erste  Staatsprüfung  sich  nur 
ganz  ausnahmsweise  Überhaupt  auf  das  preussische  Recht  er- 
streckte, vielmehr  die  damalige  erste  Prüfung  in  dem  allein 
geltenden  Landesrecht  dem  zweiten  Examen  vorbehalten 
blieb  (jetzt  sogar  dem  Assessor-Examen  I) ;  dass  demzufolge  auf 
der  Universität,  wenn  überhaupt,  nur  das  >unpraktischec  ge- 
meine Recht  und  gar  nicht  das  allein  praktische  preus^scbe 
Recht  gelernt  wurde  und  so  sich  die  »Tradition«  ausbildete, 
dass  für  den  künftigen  preussischen  Praktiker  auf  der  Uni- 
versität überhaupt  nichts  Ordentliches  zu  lernen  sei ,  die 
eigentliche  Lemzeit  desselben  daher  erst  in  der  >Praxisc, 
d.  b.  in  dem  immer  mehr  verlängerten  Referendariat ,  be- 
ginne. Hieran  haben,  wenigstens  in  dem  doch  besonders 
wichtigen  und  umfassendsten  Rechtstheile ,  dem  bürgerlichen 
Rechte,  auch  die  seit  etwa  50  Jahren  beginnenden  hervor- 
ragenden wissenschaftlichen  Leistungen  auf  dem  Gebiete  des 
preussischen  Privatrechts  nichts  Wesentliches  geändert.  Diese 
schweren  Uebelstande  konnten  sehr  wohl  vermieden  werden, 
wenn  einestheils,  bei  verständig  bemessener  Studiendauer,  auch 
das  geltende  preussische  Recht  mindestens  in  seinen  wesent- 
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liehen  Theilen  zum  Gegenstand  der  ersten  Staatsprflfong  et- 
macht  worden  wäre  (wie  das  in  allen  übrigen  deutschen  and 
ausser  deutschen  Staaten  mit  kodifizirtem  Recht  geschiebt 
andereatheils  dafür  gesorg;t  wäre,  dass  die  erste  Staatsprflfca^ 
von  MKanem  abgehalten  wurde,  welche  eine  selbstständigr 
und  eindringende  Kenntniss  des  gemeinen  Rechts,  das 
nahezu  den  einzigen  Gegenstand  der  Prüfung  bildet,  besassen. 
Es  ist  bekannt,  dass  dies  auch  zur  Zeit  noch  nicht 
der  Fall  ist  Ebenso  verfaängnissToIl  ist  es  denn  fireilich  ge- 
wesen, dass  die  eigentbUnüich  pedantische  und  unfreie  An 
der  preussischen  Kodifikation,  die  Methode  des  Allgemeiner 
Landrechts  wie  noch  mehr  der  Allgemeinen  Gerichtsord- 
nung, mit  ihrer  weitschweifigen  schulmeisterlichen  Kasuistik 
die  juristische  Urtheilskraf t  der  jungen  Praktiker,  auf 
deren  Kräftigung  doch  Alles  ankommt,  nicht  geweckt,  vielmehr 
die  rein  formale  Buchstabenjurisprudenz  gefördert  hat,  welche 
eine  Signatur  vieler  Jahrzehnte  des  preussischen  Rechtswesens 
bildet,  üeber  die  Verwerflichkeit  jener  Methode  herrscht  heute 
kein  Zweifel  mehr. 

Was  aber  die  Gestaltung  der  praktischen  Vorberei- 
tungszeit anlangt,  so  wurde  völlig  korrekt,  insbesondere 
seit  Samuel  von  Cocceji,  angeordnet,  dass  der  jung^  Jorist. 
nachdem  er  durch  Bestehen  einer  strengen  Prüfung  den  Be- 
weis erbracht  hatte,  dass  er  gründliche  und  zusammen- 
hängende  Kenntnisse  in  der  Theorie  der  Rechts- 
gelehrsamkeit', insbesondere  auch  im  öffentlichen 
Recht",  besitze,  ein  »gelehrter  Manm  sei  (Allgem.  Ordnung, 
die  Verbesserung  des  Justizwesens  betr.,  v,  21.  Juni  1713, 
Projekt  des  Codicis  Fridericiani  v.  1748,  Cab.-Ordn.  v.  14.  April 
1780,  Corpus  iuris  Fridericiani  v.  1781  III  4  §,l.  3—5,  Allg. 
Ger.-Ordn.  1793  III  4  §  1.  3—5),  noch  auf  einige  Zeit 
zu  seiner  praktischen  Ausbildung  bei  den  Gerichten  beschäftigt 
werde.  Diese  Zeit  war  verschieden  bemessen  für  die  Mehrzahl 
der  Juristen,  welche  nur  die  Untergerichtscarri&re  oder  die  An- 
waltschaft (von  einigen  grossen  Gerichten  at^esehen)  erstrebten, 

<  So  anch  du  Schreiben  Suaret'  an  Wolllr  Tom  15.  Januar  1791; 
Der  Kandidat  soll  eine  iToUstindlge  und  nuammeDblDgeDde  Tbeori»  be- 
litien  (SlOliel,  Suarez,  ä.  393,  und  meine  Schrift  S.  391,  Not.  363). 

>  R.  V.   I.  Januar  1797  —  AnhaDgi-g  450  lu  A.G.O.  ItE. 
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und  der  Minderzahl,  welche  sich  zur  Rathsstelle  beim  Ober- 
gericht qualifiziren  wollte.    Für  die  ersten  geaUgte  eine  kurze, 
ursprünglich  dem  Ermessen  der  Gerichtspräsidenten  überUssene 
Vorbereitungszeit,    welche    erst   1831    auf    15  Monate    fixirt 
"wurde;   nach  deren  Ablauf  und  Zurücklegung   der  wesentlich 
auf  das  Provinzial-  wie  Statutarrecht  und  Prozessrecht  sich  er- 
streckenden Referendariatsprüfung  war  der  junge  Jurist  nicht 
etwa,  wie   gegenwärtig,    ein  blosser  Praktikant,   sondern  be- 
fähigt zum  Richtcramt  wie  zur  Advokatur,  ja  er  war  ursprüng- 
lich sogar  als  Ersatzmann  ftlr  die  Advokatur  und  als  Kontrol- 
organ  des  Richters  gedacht  —  die  hervorragendsten  iReferen- 
daret  werden  sogar  selbstständige  Hülfsrichter  bei  den 
Obergerichten  (den  Landes- Justizkollegien),  und  wenn  sie  sich 
auch  hier  bewähren,  nach  Ablegung    einer  dritten  strengen 
Prüfung    »in   der  Theorie  der  Rechtsgelehrsamkeiti   wirkliche 
Obergerichtsräthe ,  bezw.,   solange   nicht  Stellen   vukant   sind, 
Obergerichtsassessoren.    Auch  der  Zwischenraum  zwischen  der 
z>\'eiten   und  der  doch    nur  von   einer  Minderzahl   abgelegten 
dritten  Prüfung  war  ursprünglich  gar  nicht  normirt  und  wurde 
erst  1833  auf  1  Jahr,  endlich  1847  auf  1  Jahr  9  Monate  fixirt, 
übrigens  so,   dass  von    diesem  Zeitraum  der  Referendar  min- 
destens 3  oder  4  Monate  als  selbstständiger  Unterrichter 
zu  fuDgiren  hatte.    Es  war  so  ursprünglich  gesetzlich  möglich, 
nach  Verlauf   von   etwa   2  Jahren,    und   sogar   noch   bis   vor 
etwa  40  Jahren  möglich,  nach  Verlauf  von  weniger  als  3  Jahren 
nach  zurückgelegter    erster   Staatsprüfung    sogar   zum  Ober- 
gerichtsasscssor ,   nach  Verlauf  nur   eines   Jahres   zum  Unter- 
richter  oder  Anwalt  vorzurücken,    und   es   haben  auch   nicht 
wenige  begabte  junge  Männer   in   diesem  Zeitraum  ihre  Vor- 
bereitungslaufbahn abgeschlossen,  wenngleich  eine  solche  »Eilef 
nach  späterer  Maxime  nicht  gerne  gesehen  wurde.     Es  leidet 
keinen  Zweifel,    dass   eine  drei-  oder   gar  vierjährige 
blosse  Praktikantenzeit  schnurstracks  sogar  dem 
Geiste  der  Allgemeinen  Gerichtsordnung  zuwider- 
läuft.  Thatsächlich  verlängerte  sich  freilich  die  Referendariats- 
zeit  sehr  häufig    um  1  Jahr  oder  noch  dartlber  hinaus,  weil 
die  Kandidaten  auf  der  Universität  oder  in  der  Praxis  so  wenig 
gelernt  hatten,   dass   sie   zur  Ablegung    der   dritten    EVUfung 
nicht  reif  waren  —  ja  es  ist  nicht  selten  eine  fünf-  und  mehr- 
jährige Referendariatszeit  vorgekommen.    Erst  mit  Beseitigung 
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des  bisher  grundlegenden  Unterschiedes  der  >bOheicii(  ul 
der  »niederen«  Jostizbedienten  durch  die  ganz  nach  fran^- 
schem  Muster  geformte,  durch  das  Gesetz  vom  26.  April  Iv: 
modifizirte  und  ergänzte  Verordnung  vom  2.  Januar  N 
wurde  die  Amtshierarchie  durch  genaue  Abgrenzung  der  i-r 
liehen  Stufenfolgen  schematisch  durchgeführt,  die  AHts::, 
von  drei  Prüfungen  allgemein  vorgeschrieben,  zugleich  dt- r 
Zirkularreskript  vom  10.  Dezember  1849  nebst  Regnlatii  ^ 
normale  Zeit  der  Auskultatur  auf  1'/»  Jahr,  die  Zai  ;■ 
Referendariats  aber  auf  mindestens  2"i  Jahr  feägesetn.  c 
die  Art  der  Beschäftigung  während  dieser  nun  regelnu-: 
vierjährigen  praktischen  Vorbereituogszeit  durch  EinfQlir;:: 
der  >StatioDenc  genau  und  schematisch  geregelt.  Hieri>: 
es,  nur  unter  Beseitigung  der  zweiten  Prüfung,  nach  dem  i- 
maassgebenden  und  bei  Einführung  der  Reichsjustugr«. 
(Ausführungsgesetz  vom  24.  April  1878  §  l)  aufrecht  erhai;:: 
Gesetz  vom  6.  Mai  1869  verblieben,  ungeachtet  bei  der  r 
rathung  dieses  Gesetzes  von  den  kompetentesten  Keimen  ^ 
preussischen  Praxis  auf  das  Bestimmteste  erklärt  wurde,  u 
für  die  praktische  Ausbildung  des  Juristen  drei  Jahre  c- 
>a)Ien  Umstandene  vollkoimnen  ausreichen  und  insbacr. 
der  doch  sicherlich  erfahrene  Obertribunalspräsideüt  v.  b . 
>den  schweren  Missbrauchc  rügte,  die  jun^n  Jurijicc 
Registratur-  und  Kanzleidiensten  zu  verwenden.  Ja  uEge^:: 
1869  das  preussische  Abgeordnelenhaus,  nach  Streichung - 
ursprünglich  geplanten  Verwaltungsjahres ,  die  Dauer  : 
Referendariats  auf  drei  Jahre  festgestellt  hatte,  gelang  e>; 
Justizminister ,  welcher  noch  in  den  Motiven  des  ü^ 
entwurfes  und  bei  dessen  Begründung  im  Herrenbause  S- 
hatte,  die  vierjährige  Vorbereitungszeit  sei  iso  weite  ('S- 
räumigt)  bemessen,  dass  davon  Ein  Jahr  auf  die  Beschäit:.' 
im  Verwaltungsdienst  abgezweigt  werden  könne,  indeo  ■ 
nur  provisorische  Charakter  des  eiligen  Nötiges« 
betont  wurde,  den  vierjährigen  Zeitraum  als  »eine  Lebenir 
für  die  Justizverwaltung!  beizubehalten,  und  wiederum  «r 
die  >Nothlage«  und  die  angebliche  »Bewährung  die^rt 
richtung  durch  lange  Erfahmngc,  welche  im  Jahre  I?'"  ■ 
Justizminister  und  die  ihm  resignirt  folgenden  beiden  H 
des  Landtages  dazu  bestimmt  haben,  an  dieser  Zeitdauer : 
zuhalten.  (Meine  Schrift  S.207— 209,  52,  53,  55—63, 23'.  -■ 
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Es    scheint    so   geoUgend  clargethaD ,    dass    nicht    eine 
alte  und  bewährte  preussiscbe  Tradition,  sondern 
eine     sehr     junge,     durch   Mintsterialreskript     eingeführte, 
stets  von  den  besten  Sachverständigen  bekämpfte 
und    von    der   Landesvertretung    nur   widerwillig 
anerkannte  Einrichtung  vorliegt.    Es  ist  auch  völlig 
unrichtig,  was  Eccius  angibt,  dass  dieses  preussiscbe  Vor- 
bild  in   den   übrigen   deutschen  Staaten  immer   mehr 
Nachfolger  gefunden  habe.    Vielmehr  hat,  wie  ich  in  meiner 
Schrift  bereits  nachgewiesen  habe,  nur  das  Königreich  Sachsen 
im  Jahre  1867   den  sehr  wunderbaren  Sprung  von  einer  nur 
einjährigen  zur  vierjährigen  praktischen  Vorbereitungszeit  ge- 
macht, haben  endlich  Anhalt,  Schwarzburg-Sondersbausen  und 
Schaumburg-Ltppe  sich  dem  preus^schen  System  augeschlossen ; 
in    allen    übrigen   deutschen   Staaten  —   von  Oester- 
reich,  wo  bis  vor  Kurzem  eine  nur  einjährige  Vorbereitungs- 
zeit bestand,  seither  für  die  Ricbterstellung  eine  zweijährige  ein- 
geftlhrt  ist,  und  dem  Auslande  zu  schweigen  —  hat  man  zwar, 
vielleicht  zum  Theil  nothgedrungen,  die  reichsgesetzliche 
dreijährige  Vorbereitungszeit,  über  welche  übrigens  niemals 
eine  eingehende  Erörterung  auch  nur  in  der  Justizkommission 
des  Deutschen  Reichstages ,   gar  keine  im  Reichstage  selbst 
stattgefunden  hat  (meine  Schrift  S.  49),  angenommen,   aber 
auch  nur  diese;  man  hat  weiter  überall  —  und  dies  gilt 
auch  vom  Königreich  Sachsen  —  zugleich  die  praktische 
Ausbildung  im  Verwaltungsfach  in  diesen  Zeit- 
raum eingeschlossen.     Nur  der  preussiscbe  Staat 
—  allein  in  ganz  Europa  bis  auf  Anhalt  u.  s.  f.  — 
erachtet    einen    minimalen   vierjährigen   praktischen  Vor- 
bereitungskursus für  erforderlich,  um  seinen  künftigen  Beamten 
und  Anwälten  eine  wesentlich  auf  das  Privat-,  Prozess- 
und  Strafrecht  beschränkte  juristische  Bildung    anzu- 
eignen.    Und   wenn  in  dem  jüngsten  Bericht  des  Präsidenten 
der  Justizkommission   darauf   hingewiesen   wird,    dass   soeben 
im  Reichsland   Elsass-Lothringen   ein  Erlass  des  Kaiserlichen 
Statthalters    vom    19.   Januar   dieses   Jahres    diesem    Beispiel 
gefolgt  sei,   so  kenne  ich  die  GrUnde  für  diesen  Vorgang 
nicht',    aber   sogar  hier  wird   auffallender  Weise   übersehen, 

'  Solken  dicMlben  nicht  auf  dem  tcId  politischen  Gebiete  liegen,  eine 
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dass  der  elsass-lothringische  Vorbereitungskursus  zugleidi  Jf 
einjährigen  Vorbereitungsdienst  bei  den  Verwaltungsbehirii:: 
mit  umfasst! 

Somit  verbleibt  es  wohl  dabei,  dass  das  vierjähri^T 
nicht  einmal  die  Verwaltungspraxis  umfasses;' 
Referendariat  einpreussisches  Reservat  recht  ]•:. 
und  dass  kein  Staat  in  der  Welt  die  Neig;:. 
empfindet,  hierin  dem  preussischen  Vorbild  i: 
folgen.  - 

Wenn  ich  nun  keineswegs,  wie  nach  dem  Bericht,  veA-: 
Hccius  über  mein  >Ideal(  erstattet,  anzunehmen  wäre,  k 
himmelätUrmenden  Idealismus  vertrete,  unsere  jungen,  frt:..' 
strenge  zu  prüfenden  Juristen  alsbald  nach  dem  \'erh--r- 
der  Universität  zum  Richteramt  und  zur  Anwaltschah  k:. 
lassen,  vielmehr  einen,  freilich  im  Maximum  auf  drei  Jab- 
und  zwar  einschliesslich  der  sehr  zweckmässigen  \"orbereitr. 
bei  einer  Verwaltungsbehörde  bemessenen  praktischen  A.- 
bildungszeitraum  verlange ',  so  scheint  doch  diese  Aniorder-. 
überaus  gemässigt  Meine  Ueberzeugung ,  dass  dieser  Zt 
räum  der  längst  statthafte  sei,  ist  aber  weder  dardi 
Ausfuhrungen  von  Eccius,  noch  durch  den  jüngst  verü::i^: 
lichten  sogar  >einstimmigen  Beschluss*  der  J  u  s  i  i ; 
Prüfungskommission,  dass  es  schlechtbin  bei  der  ^ 
stehenden  Einrichtung  verbleiben  müsse  und  die  veröfic!' 
lichten  Gründe  dieses  Gutachtens  im  Geringsten  erschüia 
worden. 

Wer  aber  diese  im  schroffen  Gegensatz  zu  dem  noch  ^ 
kaum  40  Jahren  auch  in  Preussen  gesetzlich  geordneien  Z- 
stand  und  im  Gegensatz  zu  dem  Recht  aller  übrigen  deulsi' 
und  aller  anderen  Kulturstaaten  stehende  Hinrichtung  "^'^ 
theidigen  will,  hat  den  Beweis  zu  fuhren  ihrer  Ncit 
wendigkeit,  mindestens  ihrer  bewährten  Ersprie-- 
lichkeit.     Ob,   wie  Eccius  behauptet  (S.  171),   alle  der 

Art  vi.n  Freirtgigkeii  iwitcheo  den  Atpirancea  de«  Reichslandes  ond  Prei-^- 
ID  ermöglichend 

'  Ob,  wie  Herr  Direktor  Bosse  poitulirt,  den  kflnfligen  Vet»»!!"'--' 
beamlen  ein  dreieinhalb] übriger  Karsui  vormschreiben  sei.  1»nnhin~'' 
örlert  bleiben;  dass  für  diese  eine  längere  Ausbildung  erforderlich  ist,  ^''' 
liegl  keiuem  Zweifel  —  ob  die  Slndienieit  oder  die  praktische  Voifaenili^' 
zeit  lu  verltingern  sei,  mag  iweifelhafl  sdn. 
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iese  Schule  des  mindestens  vierjährigen  Referendariats  ge- 
angenen  preussischen  Praktiker  von  dieser  Nothwendigkeit 
der  auch  nur  ErspriessJichkeit  Überzeugt  sind,  und  ob,  wie 
er  Präsident  der  Justizprüfungskommission  autoritativ  erklärt, 
icht  bekannt  geworden  ist,  dass  der  Vorschlag  einer  Herab- 
etzung  der  Referendariatszeit  ibei  irgend  einem  in  der  preussi- 
chen  Rechtspraxis  stehenden  erfahrenen  Beamtenc  Vertretung 
ände,  kann  ich  nicht  untersudien,  hake  es  auch  für  völlig 
Lnerhebllch.  Denn  theils  ist  die  Gewohnheit  eine  bekanntlich 
o  starke  Macht,  dass  sie  leicht  die  Undenkbarkeit  eines 
inderen  Zustaodes  erzeugt,  sogar  blosse  Thatsache  in  Recht 
'erwandeln  kann ;  theils  haben  ja  unter  den  bisherigen  preussi- 
chen  PrUfungseinrichtungen  die  Bedingungen  vollständig 
refehlt,  unter  denen  auch  ohne  ein  so  ausgedehntes  Tirocinium 
>ine  zweckmässige  Ausbildung  möglich  war.  Und  es  ist  be- 
j^iflich  genug ,  dass ,  solange  nicht  dtircb  verständige 
PrUfungseinrichtungen,  wie  sie  in  allen  übrigen 
leutschen  und  den  meisten  europäischen  Staaten  bestehen, 
iüiüT  gesorgt  ist,  dass  die  Kandidaten  bereits  mit  gutem  und 
a^ndlichem  Wissen  in  die  Praxis  eintreten,  solange  noch 
von  der  öffentlichen  Meinung  die  Vergeudung  der  Universitäts- 
leit  höchstens  als  ein  nicht  zu  beseitigendes  Uebel  betrachtet 
wird,  man  immerhin  nicht  geneigt  ist,  an  denjenigen  Ein- 
richtungen zu  rütteln,  welche  wenigstens  anscheinend  eine 
Gewähr  für  Beschäftigung  Überhaupt  und  für  mindestens  for- 
male Anleitung  bieten.  — 

Unter  >Nothwendigkeit<  verstehe  ich  selbstsagenit 
lediglich  die  pädagogische,  nicht  die  sog.  finanzielle. 
Ich  will  nicht  untersuchen,  welchen  Antheil  an  dem  Axiom 
von  der  unerlässlichen  vierjährigen  Dienstzeit  unserer  Referen- 
dare der  ja  an  sich  natürliche  Wunsch  unserer  Justizminister 
hat,  durch  die  unentgeltlichen  Dienstleistungen  der  Referendare 
der  Nothwendigkeit,  neue  Richter-  und  Gerichtsschreiberstellen 
zu  kreiren,  überhoben  zu  werden.  Jeder  Justizminister  darf 
ja,  bei  Aufteilung  eines  recht  sparsamen  Justizetats,  meist  auf 
die  Zustimmung  der  Landesvertretuog  zählen,  zumal  wenn  er 
autoritativ  versichert,  dass  dieses  zu  Ersparnissen  des  Staats- 
^ckels  fuhrende  vierjährige  Referendariat  auch  erziehlich, 
vortheilhaft  wirke,  ja  für  diesen  Zweck  uneriässlich  sei.  Aber 
ich  wiederhole:    der  preussische  Staat    hat    auf    die 
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uDentgeltlicben  Dienst lei st uagen  derReferendxr« 
—  fUr  deren  zeitliche  Ausdehnung  in  keinem  anderen  GebieK 
des  Cffentlichen  Lebens  sich  ein  Analogon  bietet  —  keiner- 
lei Recht,  soweit  diese  nicht  zum  Zwecke  ihrer 
Ausbildung*  unerlfiBsUeh  sind;  um  so  weniger,  alsdiesr- 
Referendamt  zugleich  unsere  jungen  Männer  in  eine  viel- 
jährige  unbedingte  Abhängigkeit  von  dem  zei- 
tigen Chef  der  Justizverwaltung  bringt  Ich  be- 
haupte  nicht,  dass  zur  Zeit  Missbräuche  in  dieser  Ricbtim^ 
bestehen,  —  dass  sie  in  früheren  Jahrzehnten  bestanden  baben. 
sogar  hinsichtlich  der  unbesoldeten  Assessoren,  ist  dem  Kenner 
preussischer  Verfassungs-  und  Rechtsgeschichte  bekannt  genug, 
und  sie  können  sich  unter  jeder,  sei  es  nur  axii  den  Staa& 
Säckel,  sei  es  auf  das  Interesse  einer  herrschenden  Partei  be- 
dachten Regierung  wiederholen.  Ich  bezweifle  auch  nicht  die 
ehrliche  Ueberzeugung  der  gegenwärtigen  und  frllberea 
Justizverwaltungen,  dass  ihre  Maassregeln  lediglich  im  wohl- 
verstandenen eigenen  Interesse  der  jungen  Juristen  und  d& 
Staates  getroffen  sind;  aber  es  gibt  doch  —  um  diesen  wohl 
ganz  bezeichnenden  Ausdruck  zu  brauchen  —  auch  einen  sehr 
gefährlichen  bureaukratischen  Idealismus,  welcba 
gerade  in  den  Tendenzen  des  preussischen  Staatslebens  seit 
den  Tagen  Friedrich  Wilhelms  I,  und  noch  mehr  des  gnMsai 
Königs  sehr  üppig  emporgewuchert  ist,  und  auf  welchem  in 
jeder  Beziehung  die  jetzt  aufgehobene  preussische  Allgemeine 
Gerichtsordnung  beruht.  Das  habe  ich  in  meiner  Schrift  sehr 
eingehend  dargelegt.  Ich  habe  auch  auf  eine  sehr  merkwürdige 
Thatsache  aufmerksam  gemacht,  für  welche  mir  jeder  andere 
Erklärungsgrund  fehlt:  nämlich  darauf,  dass  sogar  die  docb 
augenscheinlich  besonders  lehrreiche  Vertretung  eines 
Rechtsanwaltes  nur  dann  auf  die  dem  Referendar  durch 
die  M  in  isterial  Instruktion  in  allem  Detail  vorgeschriebene  Be- 
schäftigungszeit angerechnet  werden  darf,  wenn  der  Vertretung 
eine  mindestens  zweimonatige  (unentgeltliche)  Beschäftigung 
bei  einem  Rechtsanwalt  voraufgegangen  war  (R.  v.  9.  April 
1880),  —  anders  ausgedrückt;  in  die  für  sechs  Monate  vor- 
geschriebene Beschäftigung  bei  einem  Rechtsanwalt  mUssai. 
auch  für  den  bereits  durch  zweijährige  Dienstzeit  vorbereiteten 
Referendar,  mindestens  zwei  Monate  unentgeltlicher  Dienst- 
leistung fallen,  und  es  wird  eine  den  verbleibenden  Rest  von 
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vier  Monaten  übersteigende  Vertretung  eines  Rechtsanwaltes 
niemals  auf  die  vierjährige  iVorbereituogszeitc  angerechnet. 
Nun  Hn  ich  von  einer  Unterschätzung  dieses  bureaukrati- 
sc.hen  Idealismus  entfernter  als  irgend  Jemand;  auf  ihm  bezw, 
auf  der  eisernen  Disziplin  der  preussischeo  Könige,  welche  ihn 
geschaffen  hat,  beruht  zu  nicht  geringem  Theile  die  Tüchtig- 
keit des  preussischen  Beamtenstandes  und  mit  ihm  zu  nicht 
geringem  Theile  die  Grösse  des  preussischen  Staates.  Aber 
diese  Bureaukratie  hat  doch  wiederholt  auch  in  Preussen 
sich  den  höheren  Aufgaben  des  Staatslebens  nicht  gewachsen 
gezeigt,  ja  Schiffbruch  gelitten !  Unversehrt  hat  sich,  nachdem 
sogar  ihre  gesetzliche  Grundlage,  die  Allgemeine  Gerichts- 
ordnung, gefallen  ist ,  ihre  Tradition  nur  in  dem  immer 
mechanischer  gestalteten  Referendariat  erhalten,  dessen  sehr 
merkwürdige  Entwicklung  ich  vorhin  skizzirt  habe.  — 

Ist  aber  der  Beweis  der  Nothwendigkeit  oder  auch 
nur  der  Zweckmässigkeit  der  bestehenden  Einrichtungen 
irgend  erbracht? 

Die  auch  von  Eccius  gegen  meine  Ausführungen  wieder- 
holte Behauptung,  dass  der  Referendar  in  allen  Zweigen  des 
>Justizdienstes<  hinlänglich  ausgebildet  werden  müsse,  ist  doch 
augenscheinlich  keine  Widerlegung  des  Satzes,  dass  ein  junger 
Jurist,  welcher ■  durch  ein  strenges  Examen  seine  wissen- 
schaftliche Befähigung  erwiesen  hat,  zwar  nothwendig  von 
allen  Zweigen  des  praktischen  Justizdienstes  eine  gewisse 
Kenntniss  erlangen  muss,  dazu  aber  keineswegs  nothwendig 
der  längeren  Beschäftigung  in  allen  mechanisch  abge* 
zirkelten,  zeitlich  genau  abgegrenzten  sog.  >Stationen(  hedsii, 
und  dass  das  Ideal  eines  gleichmässig  perfekten  Amts- 
richters, Landrichters,  Staatsanwaltes  und  Rechtsanwaltes  sich 
überhaupt  durch  eine  sogar  noch  viel  längere  »Schulungc 
nicht  erreichen  lässt ;  dass  vielmehr  mit  dieser  Stationen- 
ausbildung wesentlich  nur  der  mechanische  Formalismus  und 
sogar  die  Oberflächlichkeit  in  allen  Zweigen  befördert  wird. 
Wenn  Eccius  (S,  187)  ironisirend  bemerkt ,  das  Verlangen 
lindividualisirender  Behandlung*  stehe  im  Widerspruch  mit 
»meiner  sonstigen  Neigung,  feste  Regeln  zu  fordern  und  das 
Eingreifen  eines  Ermessens  des  Oberlandesgerichtspräsidenten 
als  Willkür  und  gefähriich  für  Charakterbildung  zu  be- 
zeichneni,    so   mischt  er  willkürlich   in   die    hier  behandelte 
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Frage  die  von  mir  für  ganz  andere  Fragen  verwenden: 
Gesichtspunkte.  >Feste  Regehtc  fordere  ich  aUerdings  t:r 
die  Frage ,  w  a  s  zu  prüfen  sei,  und  welche  Qualifikation  r~ 
die  Examinatoren  erforderlich  sei,  —  aber  nidit  t 
die  erziehliche  Thätigkeit  der  Gerichtspräsidenten;  i- 
iWillkUn,  d.  h.  das  unkontrolirbare  Ermessen  des  Oberlands 
gerichtspräsidenten  bezw.  des  Justizministers  hinsichtlidi  ir 
Zulassung  und  der  Remotion  von  Personen,  welche  durcb  .Ar- 
legung  der  Staatsprüfung  ihre  gesetzliche  QualiAtiL: 
zum  Vorbereitungsdienst  dargelegt  haben,  vielleicht  schon  e- 
zum  Referendariat  zugelassen  worden  sind  und  keineswec;. 
wie  Eccius  (S.  184)  androht ,  durdi  Festsetzung  eitr 
iMaximalzahlc  ausgeschlossen  werden  dürften  (!),  erachte  id 
allerdings  fUr  staatsrechtlich  unstatthaft,  —  aber  fur  die  Lea^ 
der  >Referendariatsausl»Idung(  ist  selbstverständlich  das  ver- 
ständige Ermessen  durchaus  am  Platz.  Und  wenn  Eccius  (S.  b~ 
bemerkt,  dass  auch  jetzt  die  individualisirende  Bebandl;:^; 
nicht  völlig  ausgeschlossen  sei,  denn  >die  vorgeschriebecit:! 
Zeiten  sind  Mtnimalzeiten,  die  sich  nicht  selten  bd  mör- 
gehöriger  Ausnutzung  verlängern«,  so  kann  ich  diese: 
ja  augenscheinlich  nicht  ironisch  gemeinten  Selbstkritik  dir- 
herrschenden  Systems  meinerseits  nichts  hinzufügen. 

Damit  ist  auch  das  Erforderliche  gegen  die  >einstimniigi" 
Ansicht  der  Justizprüfungskommission  bemerkt,  dai- 
>keiD  Kandidat  ftlr  genügend  vorbereitet  zum  Eintritt  in  ä^ 
höheren  Justizdienst  zu  erachten  sei,  welcher  nicht  aus  eigaier 
praktischer  Anschauung  und  Uebung  jeden  cimelneL 
Zweig  der  Justizverwaltung  möglichst  genat 
kennen  gelernt  hatc  Will  man  es  mit  dem  »genaut  ens 
nebmem,  so  ist  die  Anforderung  eine  völlig,  auch  in  t^ 
jähriger  Vorbereitungszeit,  unerfüllbare.  Die  Perspektive  väK 
das  unselbständige  tirocinium  während  der  ganzen  Lebeusieü. 

Die  hochideale  Schilderung  und  Rechtfertigung  der  gegtn- 
wärtigen  Ausbildungsgnindsätze ,  welche  mir  »völlig  fremd' 
seien  (Eccius,  S.  178  ff.),  erwärmt  mich  nicht.  Ich  bezweifle 
ja  nicht  im  Geringsten  und  habe  es  in  meiner  Schrift  sehr 
scharf  hervorgehoben,  dass  auch  gegenwärtig  im  Referendanal 
viel  zu  lernen  und  noch  mehr  zu  üben  ist  —  freüicb  nicfat 
so  viel  vrie  in  der  früheren  praktischen  Vorbereitungsieit -■ 
und  ich  freue  mich,  dass  diese,  t»sher  von  der  JustizvenraltiuiE 
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Stets  in  Abrede  gestellte,  schon  1878  mit  aller  Bestimmtheit, 
namentlich  fur  die  Zeit  von  Einführung  der  »neuen  Justiz- 
gesetzet  an ,  behauptete  Thatsache  gegenwärtig  auch 
von  dem  Herrn  Präsidenten  der  JustizprUfungs- 
kommission  zugegeben  wird  (>die  nicht  abzulehnende 
Erkenntniss,  dass  das  neue  Prozessverfahren  weniger  Hand- 
haben für  die  Ausbildung  der  jungen  Juristen  biete  als  das 
alteret).  Trifft  der  Referendar  es  »gute,  d.  h.  ge- 
langt er  unter  die  Leitung  eines  tfliohtlgen,  zu- 
erleich  p&dafOgrlfiOh  fflbiB«n  Richters  —  und  man  kann 
sogar  ein  ausgezeichneter  Richter  sein,  ohne  die  geringsten 
erziehlichen  Fähigkeiten  — ,  und  hat  er  dieses  Glück 
während  seiner  ganzen  Vorbereitungslaufbahn, 
so  kann  er  eine  Schule  ersten  Ranges  durch- 
machen; aber  es  ist  mehr  als  Idealismus,  diese 
Möglichkeit  als  durchgängige,  ja  vielleicht  auch 
nur  als  durchschnittliche  Wirklichkeit  anzusehen. 
Und  durch  welche  Diszipünarmaassregeln  will  man  den  guten 
Willen  oder  gar  die  Fähigkeit  der  Richter  und  Anwälte  er- 
zwingen, denen  Eccius  und  auch  der  Präsident  der  Justiz- 
prüfungskommission so  beweglich  ihre  pädagogischen  Pflichten 
einschärfen  ? !  Das  war  ja  allenfalls  unter  dem  patriarchalischen 
System  der  preussischen  Gerichtsordnung  durchführbar,  —  aber 
schon  in  derRheinprovinz  hat  bekanntlich  das  preussische 
System  der  iReferendarerziehimgi  vollständig  versagt;  auch 
in  Preussen  versagt  es  immer  mehr,  und  je  schwächer  in 
Folge  der  Beibehaltung  dieses  Systems  der  Stamm 
der  Erzieher  wird,  um  so  mehr  muss  auch  das 
geistige  Niveau  der  >Erziehungi  herabsinken. 
Selbstverständlich  —  und  nicht  etwa  ihOhnendi,  wie  Eccius 
mir  imputirt  —  habe  ich  anerkannt,  dass  ein  Referendar  auch 
lernen  muss,  Protokoll  zu  führen,  und  es  mag  anfänglich  so- 
gar ein  Protokolliren  nach  Diktat  ganz  zweckmässig  sein. 
Aber  ich  hin  nach  wie  vor  der  Ueberzeugung ,  dass  ein  ge- 
bildeter, namentlich  ein  auf  der  Universität  juristisch 
ordentlich  ausgebildeter  junger  Mann  diejenige 
Fertigkeit  und  Uebung,  welche  ihm  die  Praiis 
allerdings  allein  gewähren  kann,  sogar  in  Verbindung 
mit  dem  erst  in  diesem  Stadium  der  Ausbildung  möglichen 
;    tieferen  Studium  des  Prozessrechts  und  Landesrechts  bequem  in 


■ooglc 


598  Noch  eininal  Recht ntudi am  luid  PiHfaiiKKnxIniinc 

der  halben  Zeit  sich  anzueignen  vermag.  Allerdings  habe  ich 
gegenwärtig  nicht  mehr  das  Glück,  Referendar  zu  sein,  allem 
ich  glaube  doch  die  bestehenden  Zustände,  welche  mir  ifresnf 
geworden  sein«  sollen,  recht  genau  za  kennen.  Wer  die  Ge- 
setze und  die  Reglements  gründlich  studirt,  dazu  alljäbrlidi 
mit  2 — 300  Studirenden,  darunter  der  Mehrzahl  nach  preussi- 
schen  Juristen,  als  Lehrer  verkehrt,  mit  vielen  sehr  genan. 
mit  nicht  wenigen  auch  später  in  engeren  Beziehungen  bleibt 
erlangt  m.  E.  eine  vollständige  Einsicht  in  den  Bildungsgang 
dieser  jungen  Juristen  auch  nach  Vollendung  der  Universitäts- 
studien und  wohl  kaum  eine  geringere,  als  die  fortgesetzte 
Prüfung  der  Rechtskandidaten  im  sog.  grossen  Examen  ge- 
währt. — 

Was  aber  die  Zweckmässigkeit  dieser  Einnchtong 
anlangt,  so  liegt  so  viel  auf  der  Hand,  dass  ein  von  der 
Universität  her  gut  durchgeWldeter  Referendar  unmöglich  zn 
der  »praktischenc  Ausbildung,  welche  doch  wesentlich  in 
Uebung  der  noch  ungeubtea  Kraft  bestehen  muss,  eines 
gleichen  Zeitraumes  bedarf  wie  der  völlig  kenntnisslose. 
welcher  eben  nur  mit  Mühe  und  Noth  durch  das  Examen  ge- 
schlupft ist.  Nur  wenn  vorausgesetzt  wird  —  und  dies  trifft 
ja  freilich  bei  der  bestehenden  PrUfungseinrichtnn:: 
leider  nur  allzu  häufig  zu,  dass  von  der  Universität  gar  kein 
oder  ein  minimales  Wissen  mitgebracht  wird,  kann  ver- 
ständiger Weise  ein  sogar  minimaler  vierjähriger  ipraktischer' 
Vorbereitungskurs  verlangt  werden,  dürfte  es  aber  doch  audi 
dann,  ohne  eine  schwere  Ungerechtigkeit  zu  be- 
gehen, nur  für  die  Unwissenden,  nicht  für  die  tüchtig  Durch- 
bildeten. Die  ganze  Anordnung  ist  ja,  wie  nicht  zu  bezweifeln 
steht,  aus  der  Wahrnehmung  entsprungen,  dass  die  Mehrzahl 
unserer  Auskultatoren  und  späteren  Referendanen  aus  juristisch 
ganz  ungebildeten  oder  höchstens  halbgebildeten  Menschen 
bestand  —  statt  nun  die  Axt  an  die  Wurzel  zu  legen,  d.  b. 
an  die  erste  Staatsprüfung,  hat  man  mittelst  Verlänge- 
rung des  Referendariats  Abhülfe  versucht. 

Ich  könnte  ja  nun  abwarten  den  Beweis  der  Zweck- 
mässigkeit dieses  Systems,  d.  h.  dass  nach  Einführung 
desselben  der  preussische  Juristenstand  eine  höhere  Stufe 
als  bisher,  auch  im  Vergleich  mit  allen  anderen 
deutschen    und   europäischen    Staaten,    welche   von 
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liesem  System  nichts,  wissen  noch  wissen  wollen,  erreicht  habe. 
Oieser  Beweis  ist  sicherlich  auch  nicht  einmal  versucht,  —  ich 
na.be    sogar,  wie   schmerzlich  mir  auch  diese  Nothwendigkeit 
wrar ,    den  Beweis  des  Gegentheils  angetreten.    Ich  habe  be- 
hauptet und  behaupte,    dass,   ungeachtet  der  im  Durchschnitt 
-gründlicheren     preussischen     Gymnasialbildung ,     in     anderen 
deutschen  Staaten,    namentlich  in  dem  mir  genau  bekannten 
badischen  Staate,   wie  in  den  deutschen  Landestheilen  Oester- 
reichs  hinsichtlich  der  wissenschaftlichen  Ausbildung,  d.  h.  des 
;  gründlichen   und   sicheren    Wissens    der  jungen  Juristen  im 
Ganzen   bessere,    in   der   praktischen    Ausbildung   mindestens 
.  gleiche  Ergebnisse  erzielt  werden,  wenngleich  der  preussische 
Assessor  seine  Kollegen   in  anderen  Staaten  an  formeller  Ge- 
'wandthcit  und  der  durch  die  militärische  Disziplin  des  ganzen 
Staatslebens  erzielten  »Schneidigkeit c,  namentlich  im  ikleinen 
Dienste,  übertreffen  mag.     Für  diese,  ja  schwer  kontrolirbare 
.    Erfahrung   einzelne    Thatsachen   anzuführen,    wird   man    mir 
wohl    erlassen,  —    obwohl    ich    auch    solche    nicht    ganz  ver- 
schwiegen habe  und  recht  unerfreuliche  anfuhren  konnte.    Icfa 
behauptete  femer  und  behaupte,  dass  nach  E)urcbfübrung  des 
preussischen  Systems  ein  »Rückgang!  des  preussischen  Juristen- 
Standes  im  gründlichen  and  sicheren  Wissen  wie  in 
der  vor  Allem  maassgebenden  Methode  juristischer  Behand- 
lung praktischer  Rechtsfragen  eingetreten  ist 

Dem  entgegen  konstatirt  Eccius  seine  entgegengesetzte 
Ueberzeugung,  dass  es  mit  der  rechtswissenschaftlichen  Bildung 
des  Durchschnitts  der  preussischen  Juristen  besser  stehe,  als 
vor  25  Jahren  (S.  165—167).  Zunächst  muss  der  Differeoz- 
punkt  genauer,  als  von  meinem  Herrn  Gegner  geschieht,  fest- 
gestellt wwden.  Einmal  datire  ich  den  »Rückgang  ^  schon  von 
mindestens  40  Jahren  her,  —  so  lange  reichen  auch  meine 
personlichen  Wahrnehmungen  zurück.  Sodann  habe  ich  sehr 
bestimmt  erklärt,  was  ich  unter  »Rückgang«  verstehe.  Ich 
glaube  nämlich  nicht,  dass  gegenwärtig  eine  geringere  Zahl 
von  Studirenden  sich  dasjenige  dürftige  Maass  des  Wissens 
und  dasjenige  geringe  Maass  der  juristischen  Urtheilskraft  an- 
eignet, welches  von  jeher  zum  Bestehen  der  ersten  Staats- 
prüfung erfordert  wird,  —  vielleicht  ist  es  in  dieser  Beziehung 
seit  dem  letzten  Jahrzehnt,  in  Folge  lokal  verschiedener  Ver- 
schärfung  der  Prüfimg,    sogar   etwas  besser   geworden.     Ich 
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unterscheide  sehr  genau :  Wir  besitzen  in  Prenssen  eine  sdlxt- 
verständlich  nicht  allzu  grosse  Zahl  von  durch  Begabung  nod 
Fleiss  gleichmässlg  ausgezeichneten  Elitestudenten,  um  «dcbt 
uns  jedes  andere  Land  beneiden  darf;  eine  sehr  betrachtliclK 
Schaar,  sicher  mehr  als  die  Hälfte,  mittelmassige  oder  weniga 
als  mittelmSssige,  deren  Niveau  aber  doch  unter  dem  Mittet 
maass  der  Studirenden  und  Rechtskandidaten  vieler  anderer 
deutscher  Staaten  steht;  endlich  vielleicht  ein  Drittel  Rechts- 
kandidaten von  so  gänzlicher  Unwissenheit  oder  Oberflächlich- 
keit, dass  ihres  Gleichen  schwerlich  ein  anderer  eoropäiscber 
Staat  aufweist.  Und  diese,  ja  glucklicher  Weise  in  der 
Minderheit  befindliche  Zahl  gibt  vielfach,  und  zvra.T  nicbi 
lediglich  in  der  Studienzeit,  autoritativ  den  Ton 
an  and  beherrscht  zum  erheblichen  Theile  in  sehr  maass- 
gebenden  Kreisen  die  »öffentliche  Meinung«.  Ob  dann,  wie 
ja  behauptet  wird,  gerade  aus  diesem  Kreise  die  rtUchtigsteo 
Beamten«  hervorgehen,  weiss  ich  nicht,  —  wenn  dem  so  wäre, 
so  würde  ja  sicher  sein,  dass  ernste  Arbeit  mindestens  während 
der  Universitätszeit  für  die  iGenies«  vom  Uebel  ist! 

Weiter  behaupte  ich,  und  zwar  sehr  bestimmt ,  dass  das 
Wissen  im  öffentlichen  Recht  und  in  den  Staats- 
wissenschaften, welche  Disziplinen  doch  für  die  Gegen- 
wart eine  ganz  andere  Ausdehnung  und  sogar  praktische 
Wichtigkeit  gewonnen  haben,  als  dies  noch  vor  einem 
Menschenalter  der  Fall  war,  nicht,  auch  nicht  einmal  relativ, 
zugenommen  hat,  —  dies  habe  ich  »RUckgangi  genannt,  weil 
iRUckgang  auch  ein  Stehenbleiben  auf  einer  über- 
wundenen Stufet  ist  (meine  Schrift  S.  103,  275  ff.). 
Dass  es  hierüber  an  allen  objektiv  zu  konstatirenden  Er- 
fahrungen fehlt,  ist  lediglich  Schuld  der  preussischen  Prilfungs- 
einrichtungen ,  kraft  deren,  wie  notorisch  ist,  die  Disziplinen 
des  öffentlichen  Rechts,  deren  Pflege  doch  schon  Ende  des 
vorigen  Jahrhunderts  eingeschärft  wurde ,  nur  in  gering- 
fügigstem Maasse,  die  Staatswissenschaften,  in^iesondere  die 
Nationalökonomie,  gar  nicht  berücksichtigt  werden.  Es  steht 
nicht  anders,  als  wenn  man  gegenwärtig  in  einem  mediziniscjien 
Examen  sich  mit  demjenigen  Wissen ,  etwa  in  der  pathologi- 
schen Anatomie  oder  in  der  Physiologie,  Ophthalmologie  usw.. 
begnügen  wollte,  welches  vor  40  oder  50  Jahren  für  ausreichend 
erachtet  werden  durfte!    Zurückgegangen  ist  ferner,  nach 
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■~  einer  und  Anderer  Wahrnehmung ,  nicht  allein  die  grund- 
gende  rechtshistorische  Bildnng,  —  weil  die  Mehrzahl 
~- ST  Examinatoren  den  gegenwärtigen  Stand  des  rechtsgeschicht- 
-  chen  Wissens  nicht  kennt,  daher  auch  die  rechtahistorischen 
"-'orlesungen,    z.   B.   in  Berlin,    weniger   besucht  werden    als 

■  -üher,  —  sondern  auch  die  so  überaus  wichtige  allgemeine 
:'-  istorische  und  philosophische  Ausbildung  der  jungen 

■  urislen. 

Ich  behaupte  ferner,  dass  der  Prozentsatz  der  nahe- 
;  u  völlig  unwissenden  Studirenden,  welcher  sich  —  mit 
..-lälschner  zu  reden  —  gleichwohl  mit  Mühe  und  Noth  durch 
:  lie  Examina  >tricbtemc  lasst,  gegen  frUher  und  zwar  in  Folge 
.  «blimmster  Ausschreitungen  des  »Verbindungswesensc  —  ge- 
itiegen  ist;  dass  die  Schäden  abnehmender  höherer 
juristischer  Bildung  auch  in  der  abnehmenden  Güte  der 
-ja  allein  zur  öffentlichen  Kenntniss  gelangten  Urtheile  des 
-höchsten  preussischen  Gerichtshofes,  des  seit  1879 
.aufgehobenen  Obertribunals,  für  jeden  Kenner  au  den  Tag 
getreten  sind ' ;  endlich,  dass,  seitdem  für  alle  in  das  Richter- 
amt,  die  Anwaltschaft  oder  den  höh«^n  Verwaltungsdienst 
tretenden  Juristen  die  Ablegung  des  sog.  »grossen*  Examens 
verlangt  wird,  sich  die  in  diesem  gestellten  Anforderungen 
verringert  haben. 

Auf  alle  diese  sehr  bestimmt  aufgestellten 
Behauptungen  finde  ich  bei  Eccius  auch  nicht 
einmal  eine  Entgegnung. 

Wenn  aber  Eccius  unteistellt,  dass  ich  meine  Beobach- 
tungen des  Rechtslebens,  welche  sich  seit  länger  als  einem 
Menschenalter  über  alle  Theile  Deutschlands  erstrecken,  ledig- 
lich aus  den  »beim  Reichsoberhandelsgericht  eingesehenen 
Akten«  schöpfe,  so  hätte  ihn  schon  die  doch  wohlgemeinte 
Seite  269   meiner  Schrift'   eines  Anderen   belehren   sollen,  — 


'  Wie  es  mit  der  «wineiwcliaftliclien«  Pflege  logu  des  fnuuOsisctiea  and 
des  neueren  Reichsrechlet  In  der  prenistseben  Rheinprovins  Rchl,  ran 
welcher  ans  am  lirmendaten  gegen  die  UniveTtititen  geeifert  «n  werden  pflegt, 
ist  in  meiner  Schrift  S.  73 — 76  wohl  tnr  Gentige  dsi^legt;  die  dort  ge- 
zogene Puallele  mit  dem  unter  demselben  Recht  stehenden  Baden  ist  be- 
sonders lehrreich. 

*  Er  beruft  sich  freilich  lediglich  auf  eine  sngebliche  Aeussemng  in  einem 
vor  der  Berliner  Juristischen  GeKlIschaft  gehaltenen  Vortragr  —   ob  ich  dort 


■ooglc 


602  Noch  einmal  Rechtitladinin  und  PrtlbtigMrdiiuiig 

und  aus  S.  99  ff.  meiner  Schrift  konnte  er  ersehen ,  dass  ich 
die  preussischen  Obertnbunalseotscheidungen  sehr  genau  mit 
EDtscbeidnDgen  anderer  deutscher  Gerichtshöfe  verglicheD 
habe,  aus  S.  268,  dass  ich  Jahre  lang  das  preussische  Redit 
und  preussische  Rechtsgeschichte  gelehrt ,  somit  wohl  hin- 
reichende Gelegenheit  gefunden  habe,  um  Erfahrungen  über 
die  Leistungen  preussischer  Rechtspraxis  zu  sammeln.  Und 
wenn  mein  Herr  Gegner  mir  die  Ueberzeugungen  entgegen- 
hält, welche  er  selbst  als  Mi^lied  des  Justizministeriums,  ins- 
besondere als  hervorragendes  Mitglied  der  JustizprUfungs- 
kommission,  gemacht  habe,  so  steht  eben  Ueberzeugung  gegen 
Ueberzeugung.  Für  das  Gebiet  des  öffentlichen  Rechts 
und  der  Staatswissenschaft  aber,  dessen  praktische  Be- 
handlung doch  wohl  schwerlich  aus  dem  Aktenstudium  für 
die  zweite  Staatsprüfung  und  aus  deren  Ergebnissen  sich  mit 
Sicherheit  ersehen  lässt,  und  über  welches  ich  mich  sehr  vor- 
sichtig ausgedrückt  habe,  weil  ich  meiner  auf  diesem  Gebiet 
sehr  beschränkten  persönlichen  Erfahrung  nicht  hinreichend 
traute  (meine  Schrift  S.  102,  vgl.  S.  370  Note  149),  ist 
gerade  in  neuester  Zeit  ein  sehr  reiches  Beobachtungsmaterial 
veröffentlicht  worden,  speziell  für  Preussen  durch  den  sicher- 
lich sachkundigen  E.  Nasse  in  Bonn  und  den  Direktor  im 
Reichsamt  des  Innern,  Herrn  Bosse'.  Es  ist  damit  wofal 
endlich  ausreichend  zur  allseitigen  Kunde  gelangt,  wie  es  mit 
dem  Wissen  der  Kandidaten  des  höheren  Verwaltungs- 
dienstes und  eines  betrachtlichen  Theiles  wohlbestellter 
Verwaltungsbeamten  gerade  in  denjenigen  Zweigen  der 
Rechts-  und  Staatswissenschaften  sich  verhält ,  deren  Kennt- 
niss  ja  diesen  Beamten  vorzugsweise  obliegt.    Ohnehin  schöpft 

n  V  T  dioe  Eifahniiig  erwiliDt  habe,  wein  ich  nicht  mehr,  ist  ■ber  ancb  vdlig 
unerheblich,  da  nicht  jene  Aennenng,  tondeni  die  in  meiner  Schrift  nieder- 
gelegten  Erklirgngen  in  Betracht  kommen. 

'  Schriften  des  Vereini  für  SoiialpoEilik,  XXXIV:  »Die  Vorbefci hing  unn 
höheren  Verwaltnngidienile  in  den  deutschen  Stallten,  OesEeneich  und  Frank- 
rdch«.  103  S.  S".  Leipzig  iSS;  (bcreiu  in  meiner  Schrift  S.  400  Note  * 
■itirl).  —  Bosie,  'Ueber  den  Nachwnchi  in  den  Aemtero  fUt  httheie  Ver- 
mltnng.  Vcirlng,  gehalten  in  der  Staatnmseiischafilichcn  Gesellachaft  la  BeriiD 
am  4.  Juli  liSlt  (Separatabdruck  aoi  der  •Monatnchrift  fOi  Denttcbe  Beaule*. 
1887.  HeftS).  Die  Reformvorichlige  det  Herrn  VeifaMen  «iminen  in  allen 
Punkten  —  bi*  aaf  die  oben  bemerkte  onwetenllicfae  Difiereni  —  mit  den 
ineinigen  dberein. 
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notorisch  ein  grosser  Theil  dieser  Kandidaten  sein  »Wissenc 
lediglich  aus  den  dürftigsten  Repetitor ien  und  den  aus- 
schliesslich für  die  Examinationszwecke  zusammengestöppelten 
BUchem  dritten  und  vierten  Ranges.  Ja.  der  Krebsschaden  des 
»Einpaukwesens*  wurzelt  auf  diesem  Gebiete  von  jeher  viel 
schlimmer  und  tiefer  als  in  den  eigentlich  juristischen  Dis- 
ziplinen, und  die  Schnellassessorenfabrik  der  Juristen  findet 
ihr  leuchtendes  Vorbild  in  der  »Presse*  von  Regierungs- 
assessoren. 

Indem  aber  Eccius,  auch  hierin  der  im  preussischen  Justiz- 
min  isterium    vorherrschenden     Auffassung     getreu ,     dieses 
ganze  weite  Gebiet  einfach   ignorirt,    verkennt  er 
das  leitende  Prinzip  unserer  Gesetzgebung  ■ ,   welche  fur  den 
künftigen  Richter  und  Anwalt  um  so  mehr  den  wesentlich 
gleichen    Bildungsgang    vorschreibt    wie    für    den    künftigen 
Verwaltungsbeamten,  als  die  Funktionen  schwer  auseinander 
zu   halten  sind,   die  Wahl  zwischen  beiden  Berufszweigen  für 
einen  Zeitraum  von  fUnf  oder  sechs  Jahren  —  nämlich  bis  zum 
Beginne  des  dritten  Jahres  der  Referendariatszeit  —  völlig  frei 
bleibt,   endlich,   wie  dem  künftigen  Verwaltungsbeamten  eine 
gründliche  juristische  Schulung,  so  auch  dem  künftigen  Richter 
und  Anwalt  eine  tüchtige  Keontniss  des  öffentlichen  Rechts 
und    eine    nicht    ganz    oberflächliche   Kunde    mindestens   der 
Volkswirthscbaftslehre   unerlässlich  ist'.    Dass  es   in  allen 
übrigen   grösseren  deutschen  Staaten  wie  auch  in 
Oesterreich  sich  anders  verhält,  ist  von  mir  dargethan'. 
Und  es  ist  sehr  bemerkenswerth,  dass  gerade  gegenwärtig  das 
Osterreichische  Unterrichtsministerium,  unter  Zustimmung 
der  Osterreichischen  Fakultäten   der  Rechts-  und  Staatswissen- 
schaften, eine  wesentliche  Reform  der  im  Uebrigen  anscheinend 
bewahrten  Studienordnung  im  Sinne  einer  richtigeren  und  zu- 
gleich tieferen  Pflege  des  öffentlichen  Rechts  wie  der  Staats- 
wisseoscbaften  angebahnt  hat'. 

■  A.G.O.  ni  gg  1—5  uod  AnluDp-g  450.     Cd.  v.  6.  MSn  1S69;  Ges. 
T.  II.  Hin   1879.    Nihem  Id  meiner  Schrift  S.  336  ff. 

*  Den    inneren    und    pnlitisctien  ZiuammenhanK   b>be  ich   in   meiner 
Schrift  5.  153  IT.  eingebend  entwiclielt. 

3  Meine  Schrift  S.  343  IT.,  inibei.  du  Reiumt  S.  350, 

*  Vgl.  die  lehrreiche  (im  Manuikript  ^druckte)  Schrift:   «Gutachlen  ond 
Antritt  ittr  Reform   der  jiiTistiichen  Studien«.     EnUItet  Ton  den  rechts-  and 
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Was  aber  auch  nur  die  spezifisch  jnristischti 
Leistungen  der  Kandidaten  zum  Assessorexamen  anbelanr- 
so  findet  Eccius,  ich  hatte  aus  dem  von  mir  aiigezt^eDa 
Bericht  des  Präsidenten  der  JustizprUfungskommission  pro 
1880'  etwas  ganz  Unrichtiges  herausgelesen,  denn  dieser 
Bericht  spreche  nur  von  den  Fehlem  der  Nichtbestandeoei 
(S.  166).  Diese  Bemerkung  verrückt  den  für  die  Beurtheiluiu 
maassgebenden  Standpunkt.  Der  Bericht  rügt  den  Überaus 
häufigen  Mangel  an  jeder  wissenschaftlichen  Methode, 
den  Mangel  der  Ehirchdenkung  und  Klarheit,  den  mechaniscbe: 
Präjudizienkultus  statt  selbstständiger  Entwicklung  des  gelten 
den  Rechtes,  das  Uebergewicht  einer  nicht  aus  den  Gesebec. 
sondern  aus  Lehrbüchern  und  Kommentaren  —  meines  Et 
achtens  vielfach  aus  blossen  Repetitorien  und  dergleichen 
HUlfsbUchem  —  geschöpften  Kenntoiss.  Es  wird  hervor- 
gehoben »der  Mangel  einer  richtigen  Methode  ic 
Studium  und  die  daraus  sich  ergebende  Unrichtig- 
keit in  der  Handhabung  der  Gesetze«,  überhaupt  die 
mangelhafte  theoretische  Ausbildung.  Benefaec 
sich  wirklich  alle  diese  schwerwiegenden  Rügen,  welche  doch 
deutlich  genug  die  Quelle  des  Uebels  kennzeichnen,  ledig- 
lich auf  den  ja  freilich  nicht  gerade  geringen,  —  nach  dem 
jüngsten  Bericht  pro  1887  sogar  wieder  erheblich  ge- 
stiegenen" Prozentsatz  der  Nichtbestandenen?  S<^ar 
wenn  dem  so  ii^re,  erschiene  die  Thatsache  bedenklich  genii^- 
Und  der  soeben  erstattete  Bericht  der  gleichen  Kommisgon 
hebt  wiederum  den  bei  der  mündlichen  Prüfung  hervortrete- 
den  Mangel  *in  der  wissenschaftlichen  Durchdringung  des 
Rechtsstoffes  und  im  Erfassen  der  grundlegenden  PrinnpieiL 
sowie  des  inneren  Zusaomienhanges  derselben  und  ihrer  ge- 
schichtlichen Gestaltung«  hervor  und  bemerkt,  dass  dieso- 
Mangel  sich  nur  beheben  lasse  idurch  ein  regelmässiges 
und   intensives  wissenschaftliches  Studium,  t-od 


tlaatiwiisenschiiUichen  FtkultSlen  der  fiiterreichiichen  Unirervtlten.  Wkd  li^l- 
434  S.    8". 

•  J.M.BI.  i88o  S.  43  ff. 

*  Nicht  weaiger  als  172,  d.  h.  19,6  °/a.  Uoter  den-  i836  geproAa 
KuuUdalen  haben  logar  13,  unter  den  1S87  geprüften  aa  die  Pitha;  loic 
zweiten  Mal  nicht  beflanden  —  ge^en  10,  16,  18,  II  in  den  loati' 
gegangenen  Jahren  <    (J.H.BI.   tSSS  S.  37.) 
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welchem  sowohl  die  ganze  Uaiversitatszeit  wie 
die     ganze    praktische  Vorbereituogszeit   erfüllt 
sein    inuss<.    Als  »HanptmaageU   freilich  wird  gerügt  das 
Fehlen  der  iwUnschenswerthen  praktischen  Schulung  —  nament- 
lich  in  der  schriftlichen  Darstellung  des  zur  Bearbeitung  vor- 
gelegten RecbtsstoHcs  eines  Prozesses  und  in  der  richtigen 
Anordnung   des  abzugebenden  Gutachtens«,   und  hinzugefügt, 
dass    dagegen  mit  Erfolg  inur  im  praktischen  Vorbereitungs- 
dienst selbst«  angekämpft  werden  könne.    Was  hier  zutreffend 
als    gewichtiger  Mangel    hervorgehoben   wird,    2eigt   aber 
nur,    dass  auch  die  gegenwärtige,    überall  sonst 
fast    unerhörte  Dauer   des  Referendariats   nicht 
ausreicht,  um  unwissende  oder  aller  juristischen 
Methode    bare,    vielfach    sogar   der    allgemeinen 
geistigen  Schulung  entbehrende  Referendare  zu 
tüchtigen  Juristen    zu  machen,    und  dass  die  Zu- 
lassung völlig  Unberufener  zum  praktischen  Vor- 
bereitungsdienst   sich    in    deren    später    klar    zu 
Tage  tretender  auch  praktischer  Untauglichkeit 
kundgibt.     Denn    diese    schwere  Rüge    betrifft    nicht    die 
FormaUen,  nicht  die  Geschäfte  der  Gerichtsverwaltung,  nicht 
einmal,  worauf  sonst  dieser  Bericht  zur  Empfehlung  einer  wo 
möglich   noch   längeren   Referendariatszeit   Gewicht   legt,    die 
spezielle  Kenntniss  des  Landesrechts,  Provinzialrechts,  Prozess- 
rechts, sondern  wiederum  nichts  Anderes  als  die  Methode 
aller  juristischen  Arbeit,   welche,    wenn   sie    be- 
reits auf  der  Universität  in  gehöriger  Weise  ge- 
übt ist,   von  einem  auch  nur  durchschnittlich  fleissigen   und 
begabten  jungen  Juristen   im  Laufe  sogar  von  zwei  Jahren 
bequem  auf  die  für  den  Eintritt  in  die  selbstständige  Richter- 
und  Anwaltsstellung    erforderliche    Höhe    gebracht    werden 
kann.   Die  praktische  Schulung  eines  Rathes  am  Reichsgericht 
kann  doch  dafür  nicht  verlangt  werden,  —  ich  darf  aber  hinzu- 
fügen, dass  gar  manche  in  meinen  praktischen  und  wissen- 
schaftlichen Uebungen  von  fleissigen  Stndirenden  gemachte 
Arbeiten    den    Vergleich    selbst    mit    Entscheidungen    oberer 
Gerichte  nach  Form   und  Inhalt   gar  nicht  zu  scheuen 
haben.    In  dem   igrossen«  Examen  zeigt  sich  eben, 
dass  der  vieljährige  kleine  und  —  trotz  aller  gegen- 
theiligen  Behauptungen,  z.  B.  Eccius  S.  171, —  zum  erheb- 
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liehen  Theile  mechanische  Vorbereitaagsdien! 
keine  guten  Juristen  erzieht.  — 

Vielleicht  die  schlagendste  Kritik  des  verfochtenen  Systea- 
liegt  endlich  in  der  Bemerkung  des  F^^denten  der  Jufdi- 
prtlfungskommissioD,  dass  die  grosse  Menge  der  dem  Referenii.' 
obliegenden  praktischen  und  wissenschaftlichen  Arbeit  ts  er- 
klärlich mache,  >dass  die  Kandidaten  leider  nicht  selten  imie 
Vorlage  von  Krankheitsbescheinigungen,  welcb: 
ein  durch  angestrengte  geistige  Thätigkeit  htr- 
vorgerufenes  nervöses,  hartnäckiges  Leiden  k- 
kunden,  die  vom  Gesetz  erforderte  vierjährige  Vorbereitung^ 
zeit  durch  Hinansschieben  des  Abschlusses  der  grossen  Sta^L- 
prüfung  zu  verlängern  das  BedUriniss  fühlen.  Wenn  einzebc 
Stimmen  sich  demgegenüber  fUr  eine  Herabsetzung  i^ 
Vorbereitungsdienstes  auf  drei  Jahre  aussprechen,  so  veniu| 
ich  einem  solchen  Vorschlage  in  keiner  Weise  das  Wort  n 
reden.» 

Es  gibt  zweierlei  Art  nervösen  Leidens.  Die  eine  .V. 
kann  aus  geistiger  Ueberanstrengung  durch  ein  Uebennaie 
>amtUcher<  Arbeit  entstehen,  —  wenn  dem  so  ist,  so  ist  ä» 
gegenwärtige  erzwungene  vierjährige  Voibereitungszeit  vfr- 
kehrt,  denn  der  Staat  soll  und  darf  von  den  zu  er- 
ziehenden jungen  Juristen  eine  solche  Arbe:! 
nicht  fordern.  Die  zweite  Art  entsteht  aus  dem  Bewuf* 
sein  ungenügenden  Wissens  oder  Könnens  und  der  daraus  te 
Vielen  entspringenden  Ezamenfurcht.  Der  Mangel  desWissco-- 
oder  Könnens  kann  auf  sehr  verschiedenen  Ursachen  berubeD; 
auf  ursprünglicher  geistiger  oder  doch  fachwissenschaftlickr 
Verwahrlosung;  auf  spaterer  »praktischer«  Ueberarbeiiung- 
d.  h.  fortdauernder  Beschäftigimg  mit  Dingen,  welche  das 
juristische  Wissen  oder  die  juristische  Fähigkeit  nicht  oder 
nicht  ausreichend  erweitem;  auf  fortgesetztem  Müssiggang 
oder  doch  grosser  Lässigkeit  während  der  Referen- 
dariatszeit,  —  wofür  zahlreiche  Beispiele  vorliegen;  ani 
sehr  ungeeigneter  »Anleitung«,  was  ja  auch  gar  niobi 
selten  begegnet.  Mindestens  ergibt  sich  aus  der  von  ifem 
Präsidenten  der  Justizkommission  konstatirten  traurigen  Thal- 
Sache  so  wenig  die  Nothwendigkeit  einer  vierjährigen  Referen- 
dariatszeit  als  etwa  aus  dem  notorischen  Umstände ,  da^  seil 
nunmehr   40  Jahren  die  Justizminister   vergeblich   gegen  d«i 
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halbjährlichen  »Urlaube  ankämpfen,  welchen  die  Kandidaten 
sich  nur  zu  häufig  erbitten,  um  noch  vor  dem  »grossen 
Kxamenc  einen  »Repetitionskurs«  zu  nehmen'.  Sie  zeigen 
nur,  dass  auf  unsolider  Grundlage  sich  kein  sicheres  Gebäude 
errichten  lässt. 

IV. 

Die  solide  Grundlage  kann  nur  ein  gründliches 
Universitätsstudium  —  wenn  man  nicht  etwa  ein,  doch 
jetzt  auch  in  Oesterreich  aufgegebenes  Privatstudium  als 
gleichberechtigt  zulassen  will  —  mit  einer  abschliessen- 
den, sich  auf  alle  Hauptzweige  der  Rechtswissen- 
schaft wie  auf  die  GrundzUge  der  Staatswissen- 
schaften erstreckenden,  durch  sachverständige 
Examinatoren  abgehaltenen  Prüfung  gewähren. 
In  dem  ersten  Punkte  stimmt  Eccius,  gleich  dem  Präsi- 
denten der  JustizprüfuDgskommission ,  vollkommen  zu,  und 
Ersterer  koncedirt  auch,  dass  das  Militärdienstjahr  nicht, 
wie  bisher  —  nach  meiner  früheren  Ausführung  gesetz- 
widrig —  in  die  gesetzliche  Studienzeit  eingerechnet  werden 
dürfe  (S.  177). 

Hinsichtlich  aller  übrigen  Postulate  verhält 
sich  Eccius,  gleich  der  obersten  Justizverwaltang, 
durchaus  ablehnend.  Wenn  derselbe  zugleich  anerkennt, 
dass  für  die  Studenten  der  Lehrkörper  sehr  viel  mehr  leistet, 
als  die  Studenten  erfolgreich  nützen,  dass  die  erste  Prüfung 
den  Kandidaten  nicht  leicht  gemacht  werden  dürfe,  dass  es 
viel  richtiger  sei,  wenn  der  Unfähige  nach  drei  als  wenn  erst 
nach  acht  Jahren  seine  Unfähigkeit  einsehe,  dass  das  Examen 
möglichst  alle  Rechtsgebiete  berühre,  im  Uebrigen  hinzufügt: 
»alles  nähere  Reglementiren  ist  vom  Uebel,*  d.  h.  es  habe 
einfach  bei  den  bestehenden  Gesetzen  und  Ministerialreglements, 
vorbehaltlich  einzelner  etwa  erforderlicher  Modifikationen,  zu 
verbleiben  (S.  174ff.,  182),  so  ist  ja  klar,  dass  diese  platonischen 
Zugeständnisse  in  der  Sache  nichts  nützen  und  mit  entsprechen- 
den wohlwollenden  Aeusserungen  des  verstorbenen  Justiz- 
ministers Leonhardt  auf  gleicher  Linie  stehen. 

'  Die  Reskripte  s.  in  meiner  Schrift  S.  189  ffl,  194  fr.,   133  ff. 
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Ein  gründliches  Universitätsstudium  kann  nor  du  sAsin: 
sein,  welches  die  dem  gegenwärtigen  Stande  der  Wiseir 
Schaft  und  der  Lehre  entsprecbende  Dauer  hat.  Die  6a 
gehend  von  mir  entwickelten  Gründe ,  dass  diese  Dauer  b 
das  Studium  der  Rechts-  und  Staatswissenschaften,  zumal  tc 
Hinzutritt  der  bisher  arg  vemachlässigtea  exegetiscbis 
und  praktischen  Uebungen,  regelmässig  4  Jahit 
zu  betragen  habe  und  nur  für  solche  Studirende ,  welche  ^^ji 
über  erfolgreiche  eigene  Thätigkeit  in  praktiscbe: 
Ueboogen  oder  Seminarien  während  ihrer  Studienzeit  aus- 
weisen, ausnahmsweise  auf  3'/>  Jahre  verkürzt  werden  düne. 
brauche  ich  an  dieser  Stelle  nicht  zu  wiederholen,  zumal  dsn 
rechtlich  oder  doch  tbatsächlich  der  Zustand  in  alles 
grösseren  deutschen  Staaten,  in  Oesterreich,  Italien,  den  Nieder- 
landen entspricht,  sogar  der  sehr  mechanische  und  lackeiiha.% 
französische  Studienkurs  bei  der  sehr  häufigen  Erwerbung  de- 
Doktorats  4  Jahre  erfordert.  Es  ist  selbstverständlich  gega 
diese  Nothweadigkeit  kein  Argument,  dass  die  praktische  Vor- 
bereitungszeit  nothwendig  4  Jahre  betragen  müsse  (S.  VAn 
wäre  dies,  was,  wie  gezeigt,  nicht  der  Fall  ist,  bf^rOnda, 
so  mUssten  eben  unsere  jungen  Juristen,  statt  wie  bislirr 
7  Jahre,  7'/.  oder  8  Jahre  bis  zur  abschliessenden  Prüfung 
warten;  aber  mehr  als  6'/>  bis  7  Jahre  sind  in  jeder  Beziebonr 
von  Uebel. 

Die  gesetzliche  Fixirung  dieser  Dauer  ist  —  «'äi 
merkwürdiger  Weise  meine  sUd-  und  mitteldeutschen  Freunde 
nicht  einsehen  —  für  Preussen  unerlässUch ,  weil  äcb  die 
Tradition  einer  kurzen  Studienzeit  tn  Preussen  nicht  anden 
brechen  lässt,  auch  aus  anderen  praktischen,  von  mir  aus- 
reichend entwickelten  GrUnden.  Insbesondere  kann  audi  öer 
Maassstab,  welcher  in  der  Prüfung  an  das  Wissen  und  an  (fc 
Durchbildung  der  juristischen  Urtheilskraft  der  Kandidaten  n 
legen  ist,  sich  selbstverständlich  nur  nach  dem  Zeitraum  be- 
stimmen, in  welchem  durchschnittlich  das  erforderliche  Maas 
zu  erwerben  ist;  anderenfalls  würde,  nach  preussiscbei 
Erfahrung,  das  strengste  Prüfungsreglement  nichts  nütsn- 

Die  mit  Recht  als  jthöridit«  bezeichnete  Behauptoßg 
(S.  172),  dass  juristische  Kenntnisse  nur  auf  der  UnivenilSt 
oder  gar  nur  aus  Lehrvorträgen  zu  erlangen  seien,  und  das 
ein  durchschnittlich  begabter  Jurist  ach  auf  der  Univeisö' 
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ztun  ifertigenc  Juristen  ausbilden  solle,  oder  dass  eine  alle 
Zweige  des  juristischen  Wissens  erschöpfende  Rechtsgelehrsam- 
keit im  ersten  Examen  darzulegen  sei ,  rUhrt  nicht  von  m  i  r 
her,  vielmehr  habe  i  c  h  überall  das  Gegentheil  gesagt  und  als 
Examinator  geübt,  —  und  kein  Universitätslehrer  oder  wissen- 
schaftlich durchbildeter  Praktiker  denkt  hierin  anders.  Ich 
bin  mit  Eccius  völlig  darin  einverstanden,  dass  das  erste 
Examen  nur  zeigen  soll,  dass  der  Kandidat  für  denUeber- 
gang  zur  Praxis  reif  ist  (S.  173).  Dagegen  ver- 
stehe ich  allerdings  unser  (reitendes  Gesetz  durch- 
aus anders,  als  diesEccius  und  mit  ihm  die  Mehr- 
zahl der  preussischen  PrUfungsbehörden,  alter 
Tradition  folgend,  thut.  Nach  §  4  des  geltenden 
Gesetzes  vom  6.  Mai  1869  bilden  den  Gegenstand  der  Prüfung 
»die  Disziplinen  des  öffentlichen  und  Privatrechts  und  der 
Rechtsgeschichte,  sowie  die  Grundlagen  der  Staats- 
wissenschaften. Die  Prüfung  muss  auf  Erfahrung  der 
positiven  Kenntnisse  des  Kandidaten ,  seine  Einsicht 
in  das  Wesen  und  die  geschichtliche  Entwicklung 
der  Rechtsverhältnisse,  sowie  darauf  gerichtet  werden, 
ob  der  Kandidat  sich  überhaupt  die  für  seinen  künftigen 
Beruf  erforderliche  allgemeine  rechts-  und  staats- 
wissenschaftliche Bildung  erworben  habet.  Von  diesen 
völlig  klar  und  korrekt  umschriebenen  Erfordernissen  nennt 
Eccius  nur  die  in  den  Worten  lüberhauptt  u.  s.  f.  bezeich- 
neten! Er  sagt,  der  Kandidat  solle  beweisen,  »dass  er  die 
für  den  künftigen  Beruf  erforderliche  allgemeine  (auch 
bei  Eccius  gesperrt  gedruckt  und  S.  175  wiederholt  mit  dem 
Zusätze  >nurt)  rechts-  und  staatswissenschaftlicbe  Bildung, 
d.  h.  eine  Bildung  besitzt,  die  immer  noch  in  grossem  Umfang- 
der  Ergänzung  und  Vertiefung  bedarf,  die  aber  doch  so  weit 
geht,  dass  erwartet  werden  kann,  der  junge  Mann  werde  durch 
praktische  Thätigkeit  und  durch  ernste  wissenschaftliche  Arbeit 
auch  ohne  die  fortgesetzte  Hülfe  akademischer  Lehrer  dereinst 
die  volle  Befähigung  zum  praktischen  Richteramte  erwerben.. 
Darauf ,  dass  die  Grenze  in  dieser  Weise  richtig  bestimmt 
ist,  kommt  Alles  an*  (S.  173).  Und  mit  dem  Herrn  Justiz- 
minister meint  er,  indem  er  das  vorher  Gesagte  vriederholt, 
es  komme  auch  im  Examen  auf  den  »ganzen  Menschent  an, 
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xtnd  es  sei  nicht  nothweodig,  festzostdk» .  >vie  ää>±  _ 
Inventar  des  Standes  der  Keimtiiisse  in  jeder  eicz^;-;: 
Disziplin  herausstellt«  (S.  175> 

Freilich  ist  die  richtige  Bestimmnng  der  Graue  iai  zi: 
scheidende,  und  es  ist  ja  ohne  Weiteres  zuzngefaen.  daäs.  ^'. : 
wenn  der  letzte  Passus  des  Gesetzes  aDein  dastänie.  7^ 
verständiger  Examinator  ein  gründliches  Wlssoi  erfirif-: 
mtlsste,  weil  auch  eine  >allgemeine<  ledMs-  and  ?:_.> 
wissenschaftliche  Bildung  ohne  eine  der  betreffenden  X'.-.z'^ 
stufe  überhaupt  im  Durchschnitt  mt^liche  Spezialkenn:=  •• 
sich  verstündiger  Weise  gar  nicht  denken  lasst.  Wenn  i>' 
wie  dies  notorisch  von  jeher  bei  zahlreicben  Rrlf^^r 
kommissionea  und  bei  zahlreichen  Examinatoren  der  Fol  ^ 
das  Gcst^'tz  dahin  ausgelegt  wird,  dass  man  sich  mit  demie"  jr' 
•Wissen«  im  römischen  Recht  begntlgt.  welches  etwa  im  \'^- 
lauf  eines  halben  Jahres  durch  Hören  einer  Institntioi:^! 
Vorlesung  erworben  werden  kann,  und  im  Uebrigen.  L\ 
in  allen  übrigen,  kaum  minder  wichtigen  Gf 
bieten,  nur  ein  höchst  encyklopädisches,  d.h.dur:!:- 
aus  oberflächliches  »Wissen*  verlangt,  wenn  dies  iir:r- 
>allgemeiner(  Bildung  und  unter  Prüfung  des  (ganzen  Mensche: 
verstanden  wird,  so  befindet  man  sich  mit  dem  Gesetz  ::: 
schroffem    Widerspruch ,    da    das    Gesetz    zunächst    posii:ve? 

Wissen   in   den  —   ich  will  nur  sagen  Haupt Disjdpl.r;; 

des  ö(f fentlichen  und  (nicht  allein  des  römischen)  Pnrs:- 
rechts,  sogar  in  den  Grundlagen  der  Staatswissenschafie:: 
Einsicht  —  welche  ohne  >Kenntniss<  unm^licb  ist  —  'z. 
das  Wesen  und  die  geschichtliche  Entwicklung  >kf 
Rechtsverhältnisse  u.  s.  f.  verlangt  Wäre  die  traditionelle 
Auffassung  der  gesetzlichen  Anforderungen  an  das  Wisjc: 
des  Kandidaten,  welche  ja  zu  dem  von  Ihering  bezeugten  ur.; 
mir  selbst  sehr  genau  bekannten  Ergebniss  führt,  dass  er- 
bestandener  Referendar  häufig  in  den  einfachsten  ge- 
schichtlichen und  dogmatischen  Grundbegriffen  sogar  de- 
römischen  Rechts  sich  später  (z,  B.  in  einer  Göttinger  od« 
Heidelberger  Doktorprüfung)  als  völlig  unwissend  heraus 
stellt,  die  richtige,  so  stände  das  Gesetz  vom  6.  Mai  iH'- 
nicht  nur  mit  sich  selbst,  sondern  mit  allen  früheren  ge- 
setzlichen Vorschriften  in  schneidendem  Widerspnu:h.    Denn 
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ich  habe  in  meiner  Schrift  genau  dargelegt,   dass  schon  nach 
den    alten  Fakultätsstatuten   aller   preussischen   Universitäten, 
welche  früher  die  Prüfungsbehörden  bildeten,  dass  ferner  seit 
Friedrich  Wilhelm  I.  und  Friedrich  IL  von  dem  »Auskultator* 
ein  grtlndliches  Wissen,  igrUndliche  undzusammen- 
häDgeode  Kenntnisse  in  der  Theorie  der  Rechts- 
gelehrsamkeitc  verlangt  werden,  dass  dies  durch  zahlreiche 
Gesetze  und  Reskripte  immer  wieder  eingeschärft  ist  (z.  B. 
A.G.O.  III  4  §§  3  ff.;  Anhangs-§  450;  Kab-Ordre  v.  7.  April 
1804;  Königl.  Befehl  v.  27.  Nov.  1804;  CR.  v.  10.  Dez.  1849); 
dass  Suarez  von  den  Kandidaten  zwar  nicht  >ein  ausgebildetes 
iudicium  practicum<,  aber  ivollständige  und  zusammen- 
hängende   Theorie    nebst    einem    im    Nachdenken    über 
Rechtswahrheiten  nicht  ungeübten  Verstände«  erfordert;  end- 
lich  dass,   was  Eccius  allgemein  fUr  genügend  erachtet:    die 
Wahrscheinlichkeit  späterer  Erlangung  eines  ausreichen- 
den Wissens,   in  dem  scharf  unterscheidenden  Anhangspara- 
graphen  450   zur   A.G.O.    nur   von    dem    Staats-    und 
Völkerrecht  gesagt  ist,  in  welchen  Zweigen,  im  Unter- 
schiede von  dem  gründlich  zu  beherrschenden  Privatrecht, 
der  Kandidat    »wenigstens   so  viele  Kenntnisse   erlangt  habe, 
dass  er  sich  durch  fortgesetztes  Studium  darin  so  ausbilden 
könne,   wie  es   seine  künftige  Amtslage  und  Verhältnisse  er- 
fordern«.   Suarez  sagt  vielmehr:  >Die  Akademien  (Rechts- 
fakultäten) müssen  den  Collegiis  (Oberlandesgerichten)  Zög- 
linge liefern,  die  zum  Denken  gewöhnt,   mit  den  nötbigen 
Vorkenntnissen  ausgertlstet    und   mit   einem    richtig    zu- 
sammenhängenden,       möglichst       vollständigen 
theoretischen     Systeme      vertraut      sind.<       Der 
Grundgedanke      der      gesammten      preussischen 
Gesetzgebung     ist     somit     ein     ganz     entgegen- 
gesetzter.    Er  ist  sehr  drastisch  ausgesprochen  in  der  von 
Friedrich  II.  für  die  Justiz-Collegia  ertheilten  Weisung,  welche 
entsprechend   dann   auch   auf   Auskultatur  und   Referendariat 
übertragen  wurde :  es  solle  nicht,  nach  der  bisherigen  Gewohn- 
heit, berichtet  werden,    »dass  dergleichen  Candidati  Hoffnung 
von  sich  geben,   dass  sie  durch  ihre  Application  sich  künftig 
qualificiren    möchten;    Weil   Wir   Unsere  Justiz-Collegia   mit 
Leuten  besetzt  wissen  wollen ,  welche  die  gehörigen  Qualitäten 
schon  haben,  nicht  aber  mit  solchen,  die  die  Capacität  erst 
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erhalten  soUenc  <.  Indem  so  bei  der  ersten  Staat^>rüiiing 
gegen  Geist  und  Wort  der  Gesetze,  und  zwar  sen 
50  Jahren  und  länger,  verfahren  ist,  hat  man,  was  Ecchb 
(S.  167  sogar  mit  einem  Ausrufungszeichen)  leugnet,  gesetz- 
widrig gehandelt. 

Wenn  Eccius  (S.  177)  die  Frage  aufwirft,  ob  der  Staa: 
vom  Studirenden  verlangen  solle,  dass  er  Alles  lerne,  was  dit 
Universität  darbiete,  so  ist  diese  Frage  wohl  gegenstandslos. 
und  wenn  damit  exemplifizirt  wird,  dass  der  Jurist,  welcbcx 
iheute  noch  römische  Rechtsgeschichte  zu  hören  pflegt«,  sich 
nicht  nothwendig  >alle  Untersuchungen,  die  ihm  der  Spezialist 
auf  diesem  Fache  bieten  kaum,  aneignen  müsse,  so  braucht  ia 
dieser  Beziehung  mein  verehrter  Herr  Gegner  nicht  besorgt 
zu  sein :  in  den  üblichen  vier  Stunden  wöchentlicher  VortrSgi; 
über  römische  Rechtsgeschichte  wird  sicherlich  nicht  melir 
gelehrt,  als  erforderlich  ist,  um,  was  Eccius  selbst  erfaeisdiL 
den  »allgemeinen  Gang  der  Rechtsentwicklung  und  die  Methode 
der  Verwerthung  der  Rechtsgeschichte  für  die  Erkenntniss 
des  gehenden  Rechts«  kennen  zu  lernen'. 

Wenn  endlich  von  mir  um  deswillen  eine  längere  als  die 
jetzt  gesetzliche  und  übliche  Studienzeit  verlangt  wird,  weQ 
Raum  für  die  ganz  unerlässlichen  exegetischen  und 
praktischen  Uebungen,  d.  h.  für  die  Selbsttbätig- 
keit  der  Studirenden,  gewonnen  werden  müsse,  und  weil  ge- 
rade diese  Uebungen  direkt  der  Praxis  zu  Gute  kranmen. 
so  erkennt  Eccius  zwar  die  Nothwendigkeit  exegetischer 
Uebungen  an,  hinsichtlich  der  ipraktischenc  aber,  welche  er 
aus  eigener  Erfahrung  nicht  kennt,  verhält  er  sich  skeptisch. 
Er  sagt  (S.  181):  »Soviel  ich  davon  gehört  habe,  tragen 
diese  Praktika  selten  dazu  bei,  den  Uebergang  in  die  Praxis 
zu  fördern,  das  theoretische  Studium  bei  dem  nicht  fleissigen 
Stuilenten  anzuregen.«  Das  klingt  sehr  ähnlich  wie  die 
Aeusserung  des   Abgeordneten   Dr.   Alexander  Meyer  in 

'  Proj.  da  Cod.  Frider,  (1748)  Th,  I  Tit.  1  §§  3—7,  Tit.  J. 

*  Dass  die  arme  römitche  RechUgcfchichle  ia  Deaester  Zek  so  sehr  nun 
Sttnöenbock  gemacht  wird  und  wohl  gai  verlanget  wird,  der  ukgebende  Jnria 
lotle  im  ersten  Semeiter  die  viel  anregendereD  Vorlciongen  ttber  Sttalve^ 
und  SCiafrecht  hOren,  steht  auf  gleicher  Linie  mit  dem  Vorachlag«,  der  nn- 
gehende  Meditiutr  solle,  statt  mit  der  itrockenem  Otleologie,  sich  mit  der 
viel  pikanteren  Physiologie  der  Zeugung  oder  mit  der  ^jrdüUne  bcsddfligeD. 
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der  Sitzung  des  preussischen  Abgeordnetenhauses  vom  l.  Fe- 
bruar 1887 ,  der ,  gleich  den  meisten  preussischen 
Juristen,  diese  Praktika,  welche  wir  mit  vieler  Muhe  endlich 
durchfuhren,  gar  nicht  kennt,  dass  »die  Vorbildung  zur  Praxis 
erst  Zweck  des  Referendariats  sei« ,  und  dass,  iwenn  der 
Kandidat  die  praktischen  Handgriffe,  die  dort  gelehrt  werden, 
schoD  mitbringt,  dann  das  Referendariat  wenigstens  einen 
Theil  seines  Zweckes  verloren  habe«.  Als  ob  ein  vierjähriges 
Referendariat  Selbstzweck  wäre! 

Anerkennender  sagt  der  Bericht  des  Präsidenten  der 
JustizprUfungskommission :  >So  nützlich  und  schätzenswerth 
die  zur  Zeit  sich  erfreulich  mehrenden  praktischen  Uebungen 
auf  Universitäten  zur  Belebung  des  Rechtsstudiums  auf  den- 
selben sein  mögen,  niemals  sind  sie  im  Stande,  dasjenige  auch 
nur  annähernd  zu  ersetzen,  was  die  so  Überaus  vielgestaltige 
Praxis  des  täglichen  Lebens  dem  angehenden  Juristen  in  der 
Amtsstube  vorführt.«  Gewiss  nicht,  und  ich  selbst  habe  das 
sehr  scharf  hervorgehoben  (meine  Schrift  S.  262).  Exegetika 
und  vor  Allem  Praktika  sind  juristische  Kliniken,  —  ein 
guter  Lehrer  behandelt  mit  seinen  Studirenden,  welche  er 
mündlich  vortragen  oder  —  wo  möglich  —  schriftliche  Aus- 
arbeitungen machen  lässt,  sowohl  die  Jurisprudenz  des  »täg- 
lichen Lebens«  wie  die  komplizirteren  Fälle,  welche  besonders 
ziu"  richtigen  Verwerthung  des  Wissens,  zum  tieferen  Nach- 
denken über  schwierige  Rechtsfragen,  zur  Schärfung  der  juristi- 
schen Urtheilskraft  dienen,  zur  Verwandlung  vornehmlich  der 
abstrakten  Lehrsätze  in  konkrete  Anschauungen.  Die  »Prak- 
tika« bilden  somit  allerdings  eine  überaus  nützliche  Vor- 
schule zur  Praxis,  welche  selbstverständlich  viel  mannig- 
faltigeren Stoff  bietet,  als  in  begrenzter  Lemzeit  auf  Universi- 
täten vorgeführt  werden  kann.  Nicht  anders  verhält  es  sich 
aber  auch  mit  medizinischen  Kliniken,  —  die  Methode  ist,  so- 
weit die  verschiedene  Natur  beider  Wissenschaften  es  zulässt, 
durchaus  die  gleiche,  und  je  mehr  Zeit  wir  auf  diese  praktische 
Vorschule  der  selbstthätigen  Arbeit  verwenden  können, 
um  so  reifer  wird  der  junge  Jurist  in  die  Vorbereitungslaufbahn 
eintreten.  Dass  uns  —  die  wir  grösstentheils  selbst  durch 
die  praktische  Schule  gegangen  sind  —  dazu  die  Fähigkeiten 
fehlen,  kann  nur,  obwohl  dies  sogar  im  preussischen  Landtage 
unter  Beifall  des  Hauses  geschehen  ist,  ein  völlig  Unkundiger 
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behaupten,  und  ich  wiederhole,  was  ich  schon  oben  bemerb 
habe,  dass  nicht  wenige  nnter  den  von  meinen  ScbiUai 
Terfassten  Urtheilsentwürfen  bezw.  Rehitionen  sich  sehr  gai 
neben  den  entsprechenden  Arbeitm  sogar  preussischer  Ober- 
richter sehen  lassen  können.  Dass  die  weitaus  meisten  preus- 
schen  Rechtskandidaten  sich  an  diesen  Uebongen,  -welchen  die 
preussische  Tradition  skeptisch  oder  gar  ablehnend  gegenäber- 
steht,  nicht  betheiligt  haben,  erklärt  zu  erhebUchem  TheS  die 
in  den  Prüfungen,  auch  in  der  «grossen^  Prüfung  herv<wtreteD- 
den  Mängel  juristischer  Methode  in  Form  and  Inhalt 
Mfige  doch  die  preussische  Justizverwaltung  bei  solchen  Recfats- 
kandidaten  oder  Referendaren,  welche  an  diesen  Uebungen  sidi 
f  1  e  i  s  s  i  g  betheiligt  haben  —  ich  will  gern  eine  betrSdit- 
liche  Zahl  namhaft  machen  — ,  Umfrage  faidten,  ob  diesdbni 
für  ihre  praktische  Schulung  dadurch  nicht  erheblicb 
gefördert  worden  sind  ? !  Ans  eigener  Erfahrung  kann  idi 
nur  bekunden,  dass  meine  tachtigsten  Seminaristen  und  Prakti- 
kanten auch  durchgehends  sehr  gute  Richter  und  AnivSlte 
geworden  sind. 

Nur  auf  diesem  Wege  vermögen  auch  wir  Uni  versitlte- 
lehrer,  namentlich  an  grossen  Hochschulen,  eine  vrirksame 
Kontrole  über  die  richtige  und  erfolgreiche  Benutzung  der 
von  der  Unterrichtsverwaltung  so  reichlich  gewährten  Lehr- 
mittel zu  üben,  Jeder  andere  Versuch  einer  Studien- 
kontrole,  etwa  durch  Zwangskollegien,  durch 
Präsenzlisten  und  dergl.  nu  ist  völlig  illusorisch; 
wir  verschmähen  dieselben  und  halten  an  der  alten  Maxime  fest, 
dass  der  Beruf  der  deutschen  Hochschule  die  Er- 
ziehung zur  geistigen  Selbstständigkeit  mittelst 
geistiger  Freiheit  ist.  Aber  wir  verlangen,  dass 
endlich  einmal  der  Staat  die  der  vollen  Freiheil 
entsprechende  strenge  Selbstverantwortlichkeit 
der  Studiren  den  nicht  nur  theoretisch  anerkenne- 
sondern  auch  zur  praktischen  Durchführung 
bringe. 

Mit  anderen  Wort«i:  wir  verltmgen  am  Schlüsse  der 
Universitatsstndien  eine  strenge,  durch  sachver- 
ständige Examinatoren  abgehaltene  Prüfung.  Dass  es 
an  dieser  fehlt  und  seit  zwei  Menschenaltern  ge- 
fehlt hat,  weil,  trotz  aller  Reglements,  die  geeigneten 
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Kräfte  in  dem  traditionell  allein  oder  vorwiegend 
benutzten  Kreise  von  Examinatoren  fehlen  und 
fehlen  mflSBen,  ist  die  Grandursache  der  Verkümme- 
rung der  Fachausbildung  prenssischer  Juristen  und  Verwaltungs- 


Dass  dies  von  der  preusnschen  Justizverwaltung  und  auch 
von  deren  beredtem  Vertheidiger ,  Herrn  Präsidenten  Eccius, 
nicht  zugegeben  wird,  wie  der  Justizminister  Leonbardt  es 
sogar  verhindert  hat,  dass  die  seit  1864  vorgeschriebene  Be- 
theiligung  zweier  Rechtslehrer  an  der  ersten  Staatsprtlfnng  ■ 
—  welche  die  hervorragendsten  Mitglieder  des  preussischen 
Landtages,  insbesondere  der  Abgeordnete  Twesten,  fur  vOUig 
onerlasslich  erachteten  —  in  das  Gesetz  Aufnahme  fand,  und 
dass  seither  nicht  einmal  das  Regulativ  irgendwelche  Be- 
theiligung von  Universitätslehrern  vorschreibt,  habe  ich  ein- 
gehend dargethan".  Nicht  von  einer  »abscheulichen  Willkflr 
des  Oberlandesgerichtspräsidenten« ,  wie  Eccius  (S.  176)  mir 
imputirt,  habe  ich  gesprodien,  sondern  davon,  dass  die 
grundlegende  Frage  der  Zusammensetzung  der  Prüfungs- 
kommission schlechthin  in  das  Belieben  jedes  Oberlandes- 
gerichtspräsidenten, allenfalls  des  Justizministers  gelegt  ist. 
Thatsachlich  liegt  zur  Zeit  die  Sache  so,  dass  die  Prüfung- 
durch  zwei  praktische  Juristen  und  einen  Universitätslehrer 
abgehalten  zu  werden  pflegt  Wenn  ntm  Eccius  (S.  176)  sagt: 
»Wie  sich  diese  ,WillkUi'  als  schädlich  erwiesen  hat,  wird 
freilich  nicht  gesagt,  aber  es  soll  gesetzlicher  Normen  bedürfen,« 
und  wenn  er  das  von  dem  sachverstandigen  Examinator 
geforderte  Maass  des  selbstständigec  Wissens  damit  zu 
persifliren  sucht ,  dass  ich  angeblich  verlangt  hätte ,  der 
Examinator  solle  meine  noch  ungedruckten  Ansichten  kennen 
(S.  175),  so  setzt  er  doch  wohl  zu  leichtgläubige  Leser  voraus. 

Ich  habe  in  eingehender,  für  jeden  Sachkundigen 
ja  vOUig  überflüssiger  Beweisführung  dargethan,  dass, 
mindestens  in  den  altpreussischen  und  französischen  Landes- 
theilen,  ein  noch  so  ausgezeichneter  preussischer  Richter, 
Anwalt,  Verwaltungsbeamter,  von  ganz  seltenen  Ausnahmen 
abgesehen,  ausser  Stande  ist,  ein  wissenschaftliches 
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und  grandliches  Examen  in  den  meisten  deqais^ 
Fächer  abzuhalten,  welche  Gegenstand  der  ersten  ÄaatsprtfciE; 
gesetzlich  sein  sollen,  es  auch,  mit  freilich  sehr  bedeoklicb^ 
Locken,  im  Ganzen  und  Grossen  herkömmlich  zu  sein  pQ^i^ 
und  dass  dieses,  trotz  aller  anerkennenswertben  Bemtihnng:  de 
trefflichen  Männer,  gar  nicht  anders  sein  kann;  dass  dif* 
Männer  (die  Zusammensetzung  der  preussischen  Prafims> 
koaunission  nennt  Blondel  >d^testable<)  seh  buchst  unscikr 
auf  einem  ihnen  fremden,  mindestens  fremdgewordenen  Geltet 
das  ja  das  eigentliche  Feld  der  Universitätslehrer  ist,  hr- 
wegen  mtlssen  und  in  der  Regel  bewegen;  dass  weder  ihr 
eigenes  Wissen,  vor  Allem  in  der  Rechtsgeschichte,  im  dej:- 
schen  Recht,  in  wichtigen  Theiloi  des  Öffentlichen  Recht-. 
dem  zeitigen  Standpunkt  der  Wissenschaft  entsprecb-it 
kann,  noch  dass  sie  in  der  Lage  sind,  das  Wissen  oder  Nicht- 
wissen des  Kandidaten  korrekt  zu  beurtheüen,  z.  B,  ob  der- 
selbe nicht  etwa  bei  seinem  Lehrer  (exempli  causa,  bei  mir 
eine  von  der  traditionellen  Auffassung  ganz  verschiedene  An- 
sicht gehört  hat,  —  wogegen  der  Univeratätslehrer  allen  die~r? 
Dingen,  welche  seinen  Leben^Äruf  bilden,  nicht  nur  wisscc- 
der,  sondern  auch  viel  freier  und  selbstständiger  selbst  daiL-i 
gegenübersteht,  wenn  er  nicht  selbst  den  Kandidaten  unter- 
richtet hat ,  ohnehin  auch  nur  in  seinem  Fache  oder  i: 
seinen  Fächern  zu  prüfen  pflegt.  Demgemäss  wird  es  :3 
allen  übrigen  grösseren  deutschen  Staaten ,  mit  AusnahiE^ 
Badens,  welches  aber  doch  eine  ständige  Ministerialkommissio: 
für  die  Prüfungen  hat,  und  in  allen  grossen  europäische: 
Staaten  so  gehalten,  dass  die  Fakultäten,  allenfalls  unter 
Leitung  eines  Regierungskonunissars  und  unter  ZuzidiuoE 
etwa  geeigneter  Kräfte  aas  anderen  Berufszweigeo ,  die 
PrüfungsbehOrden  bilden,  und  dies  verhält  sich  so  aach  m 
Preussen  für  alle  anderen  Wissenschaftszweige.  Weim  Ecdiis 
(S.  174)  einwendet,  dass  nach  meiner  Ansicht  es  nur  dr«i 
Examinatoren  geben  solle,  welche  doch  auch  nicht  in  sanimt- 
liehen  Hauptdisziplinen  bewandert  sein  könnten,  so  habe  ich 
von  nur  drei  Examinatoren  über  sämmtliche  Disziplinea 
nirgends  gesprochen,  glaube  vielmehr,  dass  bei  einer  zwed- 
mässigen  Zweitheiiung  der  Prüfung  in  eine  vorwiegend  rechts- 
historische  und  privatrechtiiche  und  eine  vorwiegend  öffentlich- 
rechtliche   f>ezw.   kriminalistische,    kanonistische  u.  s.  f.,    mit 
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Einschloss  der  StaatswtsseoscliafteD ,  in  jeder  AbtheiluQg 
drei  sachverständige  Examinatoren  zu  betheiligen  sind.  Ich 
habe  absichtlich,  um  nicht  wackere  Männer,  welche  ohne  ihre 
Schuld  in  eine  schiefe  Position  gedrängt  werden,  zu  verletzen, 
mich  jeder  Anführung  eigener  und  fremder  Erfahrungen 
auf  diesem  Gebiete  enthalten,  —  allein  ich  kann  auf 
Pflicht  und  Gewissen  versichern,  dass  dieselben 
in  zahlreichen  Fällen  sehr  traurig  sind,  und  dass 
die  tüchtigen  Kandidaten  darunter  schwer  leiden,  die  un- 
tüchtigen ft^ilicb  leichter  >  durchzukommen'  hoffen,  da  in  den 
>Repetitionskursen<  der  Inhalt  der  üblichen  Fragebogen  von 
ihnen  auswendig  gelernt  zu  werden  pflegt.  Auf  all'  dies 
finde  ich  bei  meinem  Herrn  Recensenten  keine  Antwort. 
'  Selbstverständlich  ist  demselben  die  insipide  und  frivole  Auf- 
fassung fremd,  dass  die  »Professorent  in  ihrem  Interesse 
die  stärkere  Belastung  mit  den  höchst  unerquicklichen  Prüfungs- 
geschäften forderten,  —  darüber  habe  ich  mich  in  meiner 
Schrift  ausreichend  erklärt 

Auf  weitere  Einzelheiten  und  die  ja  begreiflichen  Diffe- 
renzen hinsichtlich  der  zweckmässigsten  Einrichtung  der  ersten 
Prüfung  will  ich  an  dieser  Stelle  nicht  eingehen.  Sie  gehören 
nicht  vor  die  Leser  der  Preussischen  Jahrbücher  und  würden  nur 
verwirren.  Die  Aufgabe  der  jetzt  eingesetzten  Kommission 
wird  es  sein ,  ausser  den  entscheidenden  Grund- 
fragen auch  diese  technischen  Details  sorgfältig  zu  erörtern. 
Den  Versuch  aber,  die  von  mir  in  Uebereinstimmung  mit 
nahezu  sämmtlichen  Fachgenossen  und  in  wesentlichem  oder 
völligem  Einklang  mit  einer  viel  grösseren  Zahl  aus- 
gezeichneter Praktiker,  als  Herr  Oberlandesgerichts- 
präsident  Eccius  glaubt,  eingebend  begründeten  Anforderungen 
an  Gesetz  und  Verordnung  in  irgend  einem  Punkte  zu 
widerlegen,  darf  ich  nach  sorgfältiger  Erwägung  als  völlig 
misslungen  bezeichnen.  — 

Dem  von  allen  Seiten  beklagten  übermässigen  Zu- 
drang  zu  der  juristischen  Laufbahn  kann  durch  ver- 
ständige Einrichtungen  sehr  bald  gesteuert  werden. 
Das  herrschende  System  führt  nur  dazu,  die  Un- 
bernfenen  heranzuziehen,  die  Tüchtigsten  abzu- 
schrecken, mindestens  deren  Eifer  zu  lähmen. 
Noth  thut  eine  Reorganisation  im  grossen  Stil,— 
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jeder  andere  Weg  kooservirt  nur  immer  schäd- 
licher wirkende  und  von  der  strebenden  Jngcci 
selbst  immer  tiefer  empfundene  Missstande.  Mic 
scheint,  solche  Reform  läge  im  eigensten  Inter- 
esse der  obersten  Verwaltungsressorts.  Die  Vo- 
antwortlichkeit  für  die  Qualifikation  unserer  Richter,  Anwalu. 
Verwaltungsbeamten,  welche  die  Ministerien  der  verschiedenei 
Zweige  zur  Zeit  nac^  ihren  Reglements  auf  sich  nehmen  and 
nach  dem  gegenwärtigen  Stande  der  Sache  nicht  aUehneii 
können,  ist  eine  viel  zu  schwerwiegende,  als  dass  nicht  die 
ernsteste  Prüfung  des  Systems  geboten  erschiene. 
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FRIEDRICH  CARL  VON  SAVIGNY. 

(VORTRAG.) 
1864. 
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Als  Raffaet  Saozio  in  der  Camera  della  segnatura  des 
Vatikans  die  vier  Wissenschaften  und  Ktlnste  in  vier 
Waadgemäldea  darstellte,  veisinnlichte  er  die  Theologie  in  der 
Disputa,  die  Philosophie  in  der  Schule  von  Athen,  die  Poesie 
iD  dem  Pamass  mit  Apollo,  den  Musen  und  Dichtem.  Wahrend 
diese  drei  grossen  hochberühmten  Gemälde  durch  den  Reich- 
thum  der  Komposition,  die  Fülle  der  in  ihnen  versinnUchten 
Ideen  und  BezUge,  durch  die  unvei^leichtlche  Kunst  der  An- 
ordnung der  überaus  zahlreichen  theils  geschtchtlicheo,  theils 
mythischen  Gestalten,  welche  als  Träger  dieser  Wissenschaften 
erscheinen,  durch  die  Schönheit  und  das  charakteristische  Ge- 
präge jeder  einzelnen  Gestalt  den  Beschauer  zur  ungetheilten 
Bewunderung  fortreissen,  wird  selbst  der  wärmste  Verehrer 
des  grossen  Meisters  dem  vierten  dieser  Gemälde  kaum 
mehr  als  einen  flüchtigen  Blick  widmen  und  sich  theilnahm- 
los  von  der  steifen  Haupt-  imd  Staatsaktion  abwenden,  in 
der  Raffael  uns  die  Rechtswissenschaft  vorgeführt 
hat.  In  zwei  durch  ein  Fenster  von  einander  getrennten  Ab- 
theilungen wird  die  Feststellung  der  beiden  grossen  Zweige 
des  mittelalterlichen  Rechts,  des  weltlichen  oder  kaiserlichen 
und  des  geistlichen  oder  päpstlichen,  gezeigt.  Zur  Linken 
übergibt  Justiniaa  seinem  Kanzler  das  von  ihm  erlassene 
römische  Gesetzbuch,  in  welchem  das  ganze  noch  geltende 
römische  Recht  aus  unzähligen  Juristenschriftec  und  Kaiser- 
gesetzen zusammengestellt  wari  zur  Rechten  überreicht  Papst 
Gregor  IX.  einem  Advokaten  die  sieben  Jahrhunderte  später 
vollendete  Sammlung  der  päpstlichen  Gesetze  und  der  Konzilien- 
beschlusse,  welche  fortan,  wie  das  justinianische  Gesetzbuch 
für  das  weltliche,  so  für  das  geistliche  Recht  die  offizielle 
Hauptquelle  bilden  sollte. 
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So  wird  uns  das  Wesen  der  Rechtswissenschaft 
in  der  sammelnden  und  einheitlich  ordoeadec 
Gesetzgebung  —  also  in  einem  äusserlichen  Vorgang  — 
versinnlicht,  und  die  Träger  des  Rechts  sind  die  Gesetz- 
geber, welche  nach  ihrem  Ermessen  den  Völkern  ihr  Redd 
setzen. 

Was  der  Künstler  uns  hier  in  Farben  versiimlicht ,  war 
die  Anschauung  nicht  allein  seiner  Zeit ,  sondern  die 
herrschende  bis  in  den  Anfang  unseres  Jahrhuoderts.  Das 
geltende  Recht  erschien  als  willkürliche  Menscfaec- 
Satzung,  entsprungen  der  Weisheit  oder  Thorheit  de 
Gesetzgebers.  Wo  das  Recht  dem  Maassstab  der  Gegenwan 
entsprach,  da  bewunderte  man  den  weisen  und  guten  Gesetz- 
geber; wo  es  mit  den  Anforderungen  und  Idealen  der  G^;eD- 
wart  im  Widerspruch  war,  verachtete  man  den  tfaöricbten  od« 
despotischen.  Für  die  schöpferische  Kraft  des  Volb^reistes. 
für  die  eigentbUmlichen  Kulturbedingungen  und  Kultm- 
Verhältnisse  eines  jeden  Volkes  und  einer  jeden  Periode  hatte 
man  weder  Verständniss  noch  Theilnahme.  Gegenwart  und 
Vergangenheit  fanden  keine  Gnade  vor  der  unertüttlidien 
Kritik,  wenn  sie  nicht  dem  Ideal  entsprachen,  das  ein  Jeder 
verschieden,  je  nach  seiner  Art,  sich  zurechtlegte,  nnd  das 
man  das  Naturrecht  nannte,  als  ein  von  der  Gottheit  für 
die  ganze  Menschheit  von  Anbeginn  an  gesetztes  ewiges  und 
unveränderliches  Recht.  In  dem  vorigen  Jahrhundert  sodann, 
in  dem  Zeitalter  der  Aufklärung  und  des  Rationalismus, 
ward  die  Lehre  praktisch  ins  Werk  gesetzt  Ans  ver- 
rotteten und  unleidlichen  Verhältnissen  heraus  sich  duicb 
Begründung  ganz  neuer  Staats-  und  Rechtszustände  xa 
retten,  die  den  natürlichen  Idealen  entsprächen:  das  war  die 
Aufgabe,  welche  sich  die  Staatsphilosophen  und  ihnen  nach  die 
Staatsmänner  und  Gesetzgeber  setzten,  und  welche  sie  bald 
schonender,  wie  in  Preussen,  bald  gewaltsamer,  wie  in  Oester- 
reich,  bald  den  ganzen  bestehenden  Zustand  vernichtend,  wie  in 
Frankreich,  durchzuführen  versuchten.  Als  aber  der  abstrakte 
Idealismus  der  Revolutionszeit  sich  vermaass,  alle  Eigentfaüm- 
lichkeiten  der  Völker  zu  vernichten  und  ihnen  eine  fremde  Rechts- 
und Staatsordnung,  ja  eine  fremde  Sprache  aufzunothigen. 
um  die  europäische  Welt  in  den  Völkerbeglückungskreis  der 
napoleonischen  Weltmonarchie  zu  zwängen,  da  erhob  sich  hier- 
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gegen  eine  doppelte  Reaktion.  Die  eine  steht  noch  innerhalb 
des  alten  Rationalismus,  aber  sie  verthetdigt  die  sittliche 
Freiheit  der  Einzelnen  wie  der  Volker  gegen  den  gleich- 
machenden ft^mden  Despotismus.  Die  zweite  greift  die 
herrschende  Lehre  an  ihrer  Wurzel  an,  indem  sie  gegen  alle 
Gleichmacherei  und  die  abstrakten  Ideale  die  geschicht- 
liche Individualität  der  Völker,  ihrer  Rechts- und  Staats- 
ordnung betont,  gegen  die  Theorie  von  der  willkürlichen 
Gesetzmacherei  und  dem  ewigen  Naturrecht  die  wahren 
Gesetze  der  Rechtsbildung  aufweist.  Die  Mäimer  dieser 
Richtung  belehnen  wir  als  die  historische  Schule.  Sie 
gestiftet  und  damit  erst  die  Jurisprudenz  zum  Range  einer 
Wissenschaft ,  unser  Vaterland  zu  ihrem  Mittelpunkt  er- 
hoben zu  haben,  ist  das  Verdienst  des  Mannes,  dessen  Leben 
und  Wirken  ich  Urnen  in  diesem  Vortrage  vorzuführen  ge- 
denke, —  des  Fürsten  der  deutschen  Rechtswissenschaft, 
wie  man  ihn  mit  allem  Grunde  genannt  hat,  da  in  seiner 
reichen,  hannonischen  und  maassvoUen  Persönlichkeit  alle 
Bestrebungen  der  von  ihm  angebahnten  Richtung  ihren  an- 
gemessensten Ausdruck  gefunden  haben,  —  eines  Mannes, 
der  erst  vor  wenigen  Jahren  als  ein  nahezu  83  jähriger  von 
uns  geschieden  ist,  nach  einem  Leben  voller  Sonnenschein  imd 
Glück,  voll  der  höchsten  menschlichen  Ehren  und  unvergleich- 
licher, unvergänglicher  Wirksamkeit.  In  noch  reicherem  Maasse 
als  sein  grosserer  Landsmann  Goethe,  dem  die  gleiche 
Gunst  des  Geschickes  ein  gleich  langes  Leben  hindurch  ge- 
lächelt hat,  durfte  er  bei  seinem  Tode  das  freilich  begrenzte 
Gebiet  seiner  Wissenschaft  als  von  ihm  selbst  und  seinen 
Schülern  gleichsam  neu  geschaffen  betrachten.  — 

Der  Stanunbaum  der  Savignyschen  Familie,  die  zum 
burgundisch-lothringischeo  Adel  des  deutschen  Reiches  ge- 
hörte und  dort  reichbegütert  und  hoch  angesehen  war,  geht 
in  die  Zeiten  der  KreuzzUge  zurUck,  wo  bereits  ein  Andreas 
v.  Savigny  an  Richard  Löwenherz'  Seite  gegen  Saladin 
kämpfte.  Das  Stammschloss  der  Familie  liegt  im  Moselgebiet 
nicht  weit  von  Nancy.  Als  dann  Lothringen  immer  mehr  in 
französische  Hände  gerieth,  brachte  während  des  30  jährigen 
Krieges  ein  Graf  v.  Leiningen  den  achtjährigen  Paul  v.  Savigny 
1630  Über  den  Rhein,  um  ihn  der  protestantischen  Religion 
zu  erhalten.     Die  lothringische  Familie  ist  seither  erloschen; 
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die  Abkttmmlinge  jenes  Paul  v.  Savigny  aber  haben  sid  i.- 
Minister  süddeutscher  Fürsten  im  17.  und  18.  Jahituodtr. 
durch  Patriotismus  und  Begabung  hervorgethan.  Der  Gm^ 
enkel  desselben ,  Christian  Ludwig  Karl ,  Geh.  Rath  in  l<- 
burg-Birsteioschen  Diensten  und  Mitglied  der  deutk'i-:: 
Reichsritterschaft,  siedelte  als  Kreistagsgesaodter  mehre:^' 
Fürsten  des  oberrheinischen  Kreises  nach  Frankfurt  Über. 

Dort  wurde  ihm  Friedrich  Carl  am  2  1,  Febrnar  1"- 
geboren.  Schon  im  elften  Lebensjahre  verlor  er  dea  tücht^c: 
Vater,  ein  Jahr  darauf  die  fromme  und  hochbegabte  Mi:iur 
alle  seine  zwölf  Geschwister  waren  vor  den  Eltern  gestoi^ 
Der  Verwaiste  wurde  von  seinem  Vormund ,  einem  Freui:: 
des  Vaters,  dem  gelehrten  Assessor  am  Reicbskammerger..^: 
zu  Wetzlar,  Herrn  v.  Neurath ,  mit  grosser  Sorgfalt  eraji 
und  als  FUnfzehajähriger  zuerst  in  die  Rechtswissenschah  c 
geführt,  —  freilich,  nach  damaliger  Methode  in  so  trockener  c. 
pedantischer  Weise,  dass  der  Jungling  hier  von  dem  künfu£-' 
Berufe  eher  abgeschreckt  wurde.  16  Jahre  alt,  bezog  «;. 
Universität  zu  Marburg  und  wurde  von  dem  grllndlidi  ii 
bildeten  Professor  der  Pandekten  Philipp  Friedr;:: 
Weiss,  einem  Romanisten  aus  der  eleganten  holländisch;: 
Rechtsschule,  mit  glücklichem  Erfolge  zur  gründlichen  Quellfr 
und  Literaturforschung  angeleitet.  Wie  Savigny  stet  ^■ 
Andenken  des  würdigen  Lehrers  in  liebevollster  Pietät  g«tr. 
so  hat  dieser  früh  in  dem  Schüler  den  einstigen  Refoiwir 
der  Wissenschaft  erkannt,  als  er  ihn  für  den  Ersten  imtt' 
Allen  erklärte,  die  er  jemals  in  die  Jurisprudenz  eingeiüt' 
habe. 

Die  nächsten  Jahre  brachte  der  junge  Student  theiU  r 
Göttingen  zu,  wo  ihn  jedoch  weniger  die  juristischen  Vortrlr 
als  der  glänzende  Historiker  Spittler  anzog ,  theils  wieder :: 
Marburg ,  dann  in  Leipzig ,  Jena ,  Halle ,  meist  nur  künf : 
Zeit,  in  angestrengter  Privatarbeit,  die  durch  wiederh^'.- 
Krankheitsfälle  unterbrochen  wurde. 

Wie  seinen  Lehrern,  so  imponirte  Savigny  auch  da  i^'' 
reichen  Freunden  durch  den  Ernst  und  die  Reife  seines  Wesa^- 
durch  die  Energie  seiner  wissenschaftlichen  Bestrebungen  - 
doppelt  selten,  zumal  in  jener  Zeit,  bei  einem  vomehmen  un^ 
reichen  jungen  Manne. 
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21  Jahre  alt,  erlangte  er  am  31.  Oktober  1800  in  Marburg 
die  juristische  Doktorwürde  und  begann  alsbald  mit  gläozea- 
dem  Erfolge  seine  Lehrthätigkeit ,  zuerst  Über  Strafrecht,  als- 
bald aber  ausschliesslich  über  römisches  Recht. 

Bereits  im  Jahre  1803  erschien  sein  erstes  grösseres  Werk, 
das  berühmte  >Recbt  des  Besitzest.  In  diesem  klassischen 
Buche,  das  den  Namen  des  24 jährigen  Rechtslehrers 
unter  die  ersten  deutschen  Juristen  stellte,  zeigte  er  nicht  allein 
höchsten  Scharfsinn  und  gediegenste  Gelehrsamkeit,  handhabte 
er  nicht  allein  die  deutsche  Sprache  mit  einer  Lessings 
und  Cjoethes  würdigen  Meisterschaft,  —  mit  diesem  Werke 
begann  geradezu  eine  neue  Epoche  der  Wissenschaft. 
Denn  frei  von  allem  Schul-  und  Autoritätenzwang ,  weiss  er 
eine  bis  dahin  für  überaus  künstlich  und  verwickelt  erachtete 
Lehre  in  ihrer  grossartigen  Einfachheit  aus  dem  vollen  Leben 
heraus  zu  entwickeln  und,  indem  er  dem  Gedankengang  der 
grossen  römischen  Juristen  nachgeht,  die  echte  juristische 
Methode,  welche  seit  Jahrhunderten  verloren  gegangen  war, 
wieder  ins  Leben  zu  rufen.  Schon  hier  tritt  in  überraschender 
Vollendung  die  an  allen  seinen  Schriften  so  hoch  gepriesene 
ruhige  Klarheit  hervor,  nämhch  eine  der  vollkommenen 
Herrschaft  über  den  Stoff  wie  der  Harmonie  der  eigenen  Natur 
entspringende  Objektivität,  welche,  wie  in  den  Meister- 
werken Goethes,  den  Stoff  gleichsam  zwingt,  sich  selbst 
dem  Leser  darzustellen :  frei  von  allem  Muhen  und  Ringen  des 
Schaffens.  Aber  auch  eine  höhere,  kulturgeschicht- 
liche Bedeutung  wohnt  diesem  Buche  inae.  Mit  der 
zweiten  Hälfte  des  18.  Jahrhunderts  hatte  in  Deutschland  der 
Krieg  gegen  alles  Zopfthum,  gegen  alles  Ungesunde  und 
Unnatürliche,  eine  neue,  aber  freiere  Periode  des  Humanis- 
mus begonnen,  in  welcher  der  deutsche  Geist,  befruchtet  von 
der  Antike,  aber  nicht  mehr  ihr  sklavisch  gehorchend,  sich 
den  höchsten  Aufgaben  zuwendet.  Fast  gleichzeitig  steigen 
die  Dichtkunst,  die  Alterthumskunde,  die  Philosophie  und  die 
Geschichtsforschung,  gleichsam  um  die  Wette,  zur  Klassi- 
cität  auf.  Auch  für  die  Jurisprudenz,  welche  mehr  als 
jede  andere  Wissenschaft  in  hohlem  Formalismus  oder  in 
pedantischer  Geist-  und  Geschmacklosigkeit,  in  unfruchtbarer 
Autoritätenvermehrung  verknöchert  war,  eine  willkommene  Ziel- 
scheibe der  Satire  und  des  Lustspiels,  hatte  bereits  der  Auf- 
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scfawung  begonnen.  Ein  scharfemniger  Gelehrter,  Gusu; 
Hugo  in  Göttingen,  war  mit  ätzender  Kritik  der  Ungrflid- 
lichkeit  zu  Leibe  gegangen,  hatte  in  gediegener  phik^- 
scher  Forschung  Wesen  und  Bedeutung  zunächst  der  römi- 
schen Rechtsgescbichte  ans  Licht  gezogen.  Aliein  ent  in  äe 
reicheren  und  durchgebildeteren  Persönlichkeit  Savigsj- 
wird  der  ganze  geistige  Aufschwung  der  Zeit  auf  die  Wßäo^ 
Schaft  des  bürgerlichen  Rechts  übertragen,  während gldd 
zeitig  sein  grosser,  genialer  Landsmann  Aoselm  v.  Fenet- 
bach  von  einem  ganz  verschiedenen  Ausgangspunkte  vs 
eine  kritische  NeubegrUndung  des  Öffentlichen  Rechts,  iit 
besondere  des  Strafrechts,  versucht  — ■ 

Was  Savigny  vor  Allem  anstrebte  und  die  UnaHiängig' 
keit  seiner  äusseren  Lage  ihm  vollkommen  gestattete,  n^ 
freieste  Müsse  zur  wissenschaftlichen  Forschung.  Darum  iekir 
er  einen  bereits  im  Sommer  1804  an  ihn  ergangenen  glänKt- 
den  Ruf  zur  NeubegrUndung  der  ganz  verfallenen  juristisdw 
Fakultät  zu  Heidelberg  ab,  verbrachte  dagegen  mit  sanfl 
jungen  Frau  Kunigunde  Brentano  mehrere  Jahre  anf  wissa- 
schaftlichen  Reisen  in  Deutschland  und  Frankreich  oder  d 
dem  väterlichen  Gute  Träges  an  der  hessisch-bayerischen  GraiR- 
Und  seine  Schwägerin  Bettina  schildert  anmuthig,  wie  i""' 
der  junge  Gelehrte  sich  in  heiterster  Frische  und  Ausgeiassen- 
heit  mit  Frau  und  Freunden  ergötzt  habe,  und  wie  »Gescheni- 
sein  gar  nicht  Mode  wäre 

So  vergingen  die  ersten  acht  Jahre  des  akademiscbo 
Berufes  in  befriedigter,  aber  stiller,  emsig  sammelnder  wissei- 
schaftlicher  Thätigkeit.  Da  fiel  Hessen  unter  die  napoleonisdif 
Herrschaft ,  und  nun  hielt  es  auch  Savigny  nicht  länger  ß 
Marburg.  Er  folgte  1808  einem  höchst  ehrenvollen  Rufe« 
die  damalige  Universität  zuLandshut;  schon  1810  aberw»"! 
er  von  Wilhelm  v.  Humboldt  ausersehen,  an  der  zu  begründß'- 
den  Berliner  Universität  die  Leitung  des  rechtswissenschait- 
lichen  Unterrichts  zu  übernehmen. 

An  dieser  jüngsten  Hochschule,  welche  durch  den  natio- 
nalen Aufschwung,  der  von  ihr  ausging,  und  dessen  SytD'"* 
sie  selbst  war,  wie  durch  den  Glanz  ihrer  Lehrer  aiäaÜ  iw 
erste  Deutschlands  wurde,  hier  im  Verein  mit  Fichte  "O^ 
Schleiermacher,  enge  verbunden  mit  Niebuhr  und  C.  Fr.  tx«- 
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hom,  beginnt  die  glänzendste  Zeit  seiner  Wirksamkeit.  Er 
■ward  der  erste  Rektor  der  neuen  Universität  und  bekleidete 
diese  Würde  während  der  18  Monate,  in  welche  der  russische 
Feldzag,  die  Erhebung  Preussens,  die  herrlichen  Thaten  der 
Befreiungskriege  fallen.  Am  Tage  der  Völkerschlacht  bei 
Leipzig  endete  dieses  denkwürdige  Rektorat.  Savigny  selbst 
hatte  nach  Beginn  des  Freiheitskrieges  keine  Vorlesungen  ge- 
halten, weil  alle  Studenten  zu  den  Fahnen  geeilt  und  nur  zehn 
dienstunfähige  Pandektisten  zurückgeblieben  waren.  Um  so 
eifriger  hatte  der  Rektor  sich  an  der  Wehrbarmachung  des 
Volkes  betbeiligt  imd  sich  das  eiserne  Kreuz  erworben. 

Bereits  war  er  ein  hochgefeierter  Lehrer,  ein  berühmter 
Gelehrter,  an  Kenntnissen  und  Produktivität  weit  hervorragend, 
-wenn  auch  in  weiteren  Kreisen  noch  wenig  bekannt;  aber  über 
die  Grundanschauungen,  von  denen  er  für  die  Reform 
der  Rechtswissenschaft  ausging,  hatte  er  sich  bisher  nur 
aphoristisch  ausgesprochen.  Da  bot,  unmittelbar  nach  der 
Befreiung  Deutschlands  von  der  Fremdherrschaft,  sich  ihm 
eine  vielleicht  nicht  unerwünschte  Gelegenheit,  seiner  Auf- 
fassung vom  Wesen  des  Rechts  und  der  Rechtswissenschaft 
einen  klaren  Ausdruck  zu  geben.  Ich  meine  seine  berühmte 
kleine  Schrift:  tVom  Beruf  unserer  Zeit  für  Gesetzgebung  und 
Rechtswissenschaft  c,  welche  zuerst  1814  erschienen,  mit  einem 
Schlage  Jahrhunderte  alte  IrrthUmer  und  Unklarheiten  be- 
seitigte, dem  Recht  und  der  Jurisprudenz  ihre  wahre  Stellung 
eroberte,  gleichzeitig  aber  auch  den  ernsten  Patrioten,  der 
eben  noch  seine  Kraft  für  die  Befreiung  Deutschlands  ein- 
gesetzt hatte,  zu  einem  der  unpopulärsten  Männer  unseres 
Vaterlandes  machte. 

Gestatten  Sie  mir,  zurückzugreifen,  Ihnen  ein  Bild  des 
damaligen  deutschen  Rechtszustandes  in  Kürze  vorzu- 
führen. 

Das  Recht  der  europäischen  Völker  der  Gegenwart  ist 
tbeils  einheimischen,  theils  fremden,  nämlich  i t a  1  i ' 
sehen  Ursprungs.  Einen  sehr  beträchtlichen,  ja,  im  bürger- 
lichen Recht  den  Überwiegendsten  Bestandtheil  bildet  fast 
überall  das  römische  Recht;  neben  ihm  das  von  der  mittel- 
alterlichen Kirche  nicht  allein  für  kirchliche  Verhältnisse  aus- 
gebildete kanonische  Recht.  —  Dass  das  römische 
Recht  im  heutigen  Europa  fast  Überall  zur  Geltung  gelangt 
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ist,  beruht  auf  sehr  verschiedenen  inneren  und  äusseren  g^ 
schichtlichen  Gründen.  Der  innere  Grund  ist  seine  hohe 
Vortrefflichkeit  und  universale  Ausbildung;  die  äusseres 
Gründe  sind  theils  besondere  für  die  romanischen  Staaten  de; 
Südens ,  wo  auch  nach  der  germanischen  Staatengrlindimg 
sich  in  Sprache,  Sitte  und  Recht  die  römischen  Elemente  vor- 
wiegend behaupteten;  theils  sind  sie  allgemeinerer  Natur. 
Ueberall  knüpfte  man  nach  der  Nacht  des  Mittelalters  wieder 
an  das  Alterthum  an,  um  das  eigene,  noch  unentwickelte 
Geistesleben  mit  dessen  Erzeugnissen  zu  befruchten ;  Oberall 
war  das  einheimische  Recht  zu  dürftig  ausgebildet,  ttm 
dem  reicheren  Leben  und  Verkehr  irgend  zu  genügen. 

Die  Vortrefflichkeit  des  römischen  Rechts  kaimia 
der  That  nicht  hoch  genug  gewürdigt  werden.  Auf  allen  übrigen 
Gebieten  des  geistigen  Lebens  die  Schüler  der  Griechen,  haben 
allein  in  Recht  und  Staat  die  Römer  Selbstständiges  von  im- 
vergänglichem  Werth  geschaffen.  Wenig  der  Spekulation  uai 
den  freien  Künsten  zugewendet,  hat  hier  ihr  scharfer,  dem 
praktischen  Leben  mit  Vorliebe  zugekehrter  Verstand,  ihn 
unbeugsame  Konsequenz  ein  Gebäude  errichtet,  dessen  fcsR 
Fundamente  den  cyklopischen  Mauern  gleichen,  dessen  reicber 
Aufbau  und  freieste  Entfaltung  den  gothischen  Dome» 
gleicht,  wo  die  Pfeiler  leicht  und  elastisch  emporsteigen  nixi 
zum  reichgegliederten  Gewölbebau  sich  abschliessen.  Der 
massenhafte  Unterbau  streng  nationalen  Charakters  gehOtt 
der  altrömischen  Zeit  an,  der  freie  Aufbau  der  reicheren 
Entwicklung  des  römischen  Geistes,  wo  er,  befruchtet  von  dem 
Griechenthum,  die  nationale  Starrheit  aufgibt  und  alle  Kultur- 
elemente  der  alten  Welt  in  sich  aufnimmt,  um  sie  den  noch 
barbarischen  Nationen  des  Nordens  und  Westens  zuzutrageii. 
In  tausendjähriger  unverdrossener  Arbeit  ist  dieser 
Wunderbau  aufgerichtet  worden.  Nicht  weise  Gesetz- 
geber, nicht  einzelne  geniale  Köpfe  haben  ihn  g^ 
schaffen,  sondern  die  ganze  Nation  hat  an  ihm  gearbeitet: 
die  ursprüngliche  Volkskraft,  die  staatsmännischen  ErfahruDfffl 
zahlloser  Generationen  von  hohen  Beamten,  die  praktisch 
Einsicht  der  Rechtskonsulenten  und  der  aus  dem  Volke  herror- 
gehenden  Geschworenen,  die  wissenschaftliche  Begabung  dw 
Rechtslehrer  und  Schriftsteller.  So  grossartig  war  diese  &'- 
Wicklung  angelegt,  dass  sie  den  allgemeinen  geistigen  Verfall 
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des  Rcmerthums  lange  überdauerte,  dass  ihre  reifsten  FrUcbte 
erst  in  das  zweite  und  dritte  Jahrhundert  der  Kaiserzeit 
fallen.  Da  wirken  als  Konsulenten  und  Schrihsteller,  als 
Mitglieder  des  kaiserlichen  Raths,  als  höchste  Würdenträger 
der  Monarchie  die  grossen  Juristen,  deren  Namen  noch 
heute  als  die  ersten  unter  allen  hervorragen:  Julian,  Celsus, 
Papinian,  Ulpian,  Paulus  und  unzählige  Andere.  Sie  leisteten 
für  die  Rechtswissenschaft  das  Gleiche,  was  Homer  für  das 
Epos,  Aeschylos  und  Sophokles  für  das  Drama,  was  Plato 
und  Aristoteles  für  die  Philosophie ,  Phidias ,  Skopas  und 
Praxiteles  für  die  Plastik  geleistet  haben;  ihre  Schöpfungen 
sind  die  Musterbilder  ihrer  Gattung  für  alle  folgenden 
Zeiten. 

Und  als  die  geistige  Kraft  des  Romerthums  völlig  erlischt, 
als  die  Formen  des  römischen  Staatswesens  in  der  orientalischen 
Despotie  absterben,  auch  da  vollzieht  sich  unaufhaltsam  der 
Prozess  der  universalen  Weiterbildung  des  römischen 
Rechts.  Gleich  als  hatte  dasselbe  seinen  Beruf  geahnt,  nach 
einem  Jahrtausend  eine  neue  Welt  wiederum  zu  beherrschen, 
geht  langsam,  aber  ohne  Stillstand  die  Abstreifung  altrOmischer, 
eigenthümlicher  Auffassung  vor  sich,  tritt  das  allgemein 
Menschliche,  das  für  alle  Völker  gleichmässig  Passende 
in  den  Vordergrund.  Erst  nach  dem  Sturze  des  west- 
römischen Reiches  wird  von  dem  byzantinischen  Kaiser  Jus- 
tin i  a  n  diese  Entwicklung  vollendet,  als  er  einen  beträcht- 
lichen Theil  der  juristischen  Literatur  und  die  wichtigsten 
Gesetze  seiner  Vorgänger  in  einem  grossen  Gesetzeswerke 
zusammenfasst  —  So  hat  Justinian  nicht  das  römische 
Recht  gemacht,  aber  durch  sein  Gesetzbuch  den  Untergang 
desselben  in  der  folgenden  Barbarei  verhindert  und  wenigstens 
einen  Theil  —  einen  Torso  freilich  nur  —  des  unvergleich- 
lichen Kunstwerkes  der  neuen  Zeit  gerettet  Denn  wie 
unser  ganzes  Denken  und  Empfinden,  unser  gesammtes  Geistes- 
leben überall  von  der  Verbindung  nationaler  und  antiker 
Elemente  beherrscht  wird,  wie  unsere  Wissenschaft  und  Kunst 
überall  nur  mit  dem  einen  Fuss  auf  einheimischem  Boden  steht, 
mit  dem  anderen  aber  fest  im  Altertbum  wurzelt,  so  bat  das 
moderne  Europa  auch  das  grosse  Kulturelement  nicht  ent- 
behren können,  welches  in  dem  römischen  Recht  ihm  dar- 
geboten wurde.    Vortrefflich  hat  Savigny  in  einem  gnsseo 
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geschichtlichen  und  üterargeschichtlichen  Werke  den  Nach- 
veis  gefuhrt,  wie  in  den  romanischen  Ländern  des  SQdete 
das  römische  Recht  auch  nach  der  germanischen  Erobenmg 
fortgelebt  hat,  wenngleich  nur  zum  Theil  gekannt  und  noch 
weniger  verstanden;  wie  es  dann  in  Italien  im  12.  Jahrhunöen 
eine  wissenschaftliche  Wiederauferstehung  gefeiert  und  dcd 
einen  zweiten  Triuraphzug  durch  das  ganze  südwestliche 
Europa  gehalten  hat.  Freilich  war  diese  Morgenrötbe  dö 
Humanismus  verfrtlht.  Unter  dem  Einfluss  der  mittelalter- 
lichen Theologie  erhob  sich  mit  neuer  Macht  die  Scholastit. 
der  Autoritätenglaube,  das  ungesunde  dialektiscbe  Virtuosen- 
thum.  Kaum  war  das  römische  Recht  zu  neuem  Leben  emeckL 
so  wurde  sein  wahrer  Kern  geistig  begraben  in  unendlich  weit 
schweifigen  scholastischen  Kommentaren.  Erst  als  die  mäcblig 
aufblühende  Alterthumskunde  auch  das  römische  Redti 
in  den  Bereich  ihrer  reinigenden  Thätigkeit  zog,  begannen  ätii 
dem  16.  Jahrhimdert  italienische  und  deutsche,  nächst  ituen 
vor  Allem  französische  und  holländische  Rechtsgelebrte  seinen 
wahren  Inhalt  aus  den  Quellen  darzulegen,  den  Gang  seioef 
Entwicklung  im  Zusammenhang  mit  der  Geschichte  und  Kultur 
des  römischen  Volkes  nachzuweisen.  — 

Auch  in  Deutschland  war  inzwischen  das  rOoüsche 
Recht  zur  Geltung  gelangt,  nicht  durch  ein  Gesetz,  sondern  ali- 
mälig  und  unwiderstehlich  eindringend:  zuerst  nur  theoretiscb 
von  Gelehrten  gepflegt,  die  ihre  Bildung  auf  italienischen  iii«ä 
französischen  Universitäten  holten,  dann  auch  auf  den  neoea 
deutschen  Hochschulen  gelehrt  und  endlich  in  den  Gerichleo 
zur  Anwendung  gebracht.  Patrioten  haben  dieses  Ein- 
dringen des  römischen  Rechts  in  unser  Vaterland  häufig 
und  bitter  beklagt;  aber  sie  verkennen  die  zwingenden 
Gründe,  welche  zu  demselben  führten.  Deutschland  konnK 
und  durfte  sich  dem  Kultureinfluss  des  Attertbums  nicht  ent- 
ziehen; an  die  römische  Kaiserkrone  des  deutschen  Könige 
knüpfte  sich  von  jeher  der  naive  Glaube,  dass  das  rönüsche 
Weltrecht  ein  kaiserliches  Recht  auch  für  Deutschland,  deo 
Mittelpunkt  der  germanisch-romanischen  Welt,  sei,  und  *if 
dem  römischen  Kaiserthum  selbst,  so  lag  auch  dieser  naiven 
Anschauung  die  tiefere  Empfindung  zu  Grunde,  dass  on«f 
Vaterland  vorzugsweise  berufen  sei,  den  Prozess  harmonisdiw 
Verschmelzung   nationalen    und    antiken    Geistes  auf  allen 
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Lebensgebieten  darchzuführen.    Dahin  drängten  aber  auch  mit 
zwingender  Macht  die  einheimischen  Rechtszustände. 
Eine   einheitliche  Rechtsbildung   hat  zu  keiner  Zeit 
in    unserem    Vaterlande    stattgefunden.     Wenn    auch    überall 
von    der    gleichen   Grundanschauung    ausgehend,    hatte   doch 
jeder  germanische  Stamm  sich  sein  eigenes  Volksrecht  ge- 
schaffen,   hatte    jedes  Territorium,    ja  jede   Stadt  und   Dorf- 
gemeinde   ihre    eigenthumlichen    Rechtsnormen    ausgebildet. 
Hundertmal   mannigfaltiger  als  die  zahlreichen  Dialekte  der 
deutseben  Sprache  waren  bunt  und  üppig  die  Dialekte  des 
Rechts  aufgeschossen,  —  kein  sorgsamer  Gärtner  hatte  die 
geilen  SprOsstinge   abgeschnitten ,    hatte    die    überall    empor- 
wuchemden  Gräser  ausgejätet,   dass  ein  stattlicher  Baum  er- 
wachsen könne.    Freilich  -war  es  schön,  wenn  in  der  Versamm- 
lung  der  Standesgenossen,    im  Schöffengericht  unter  freiem 
Himmel  das  Recht  gefunden  wurde  nach  altem,  gutem  Brauch, 
wenn  jeder  Volksgenosse  gleichsam  in  seiner  Brust  die  leben- 
dige Quelle  alles  Rechts  trag,   wenn  nicht  das  starre,  ge- 
schriebene Gesetz,    sondern  die  redliche   Mannesüberzeugung 
der  Genossen  den  Streit  über  Mein  und  Dein  entschied  und 
den  Frevel  bestrafte;   wenn  von  Stadt  zu  Stadt,  von  Dorf  zu 
Dorf  das  erprobte  Recht  weitergetragen  wurde.     Allein  hier 
hätte  es  der  einheitlichen  Leitung  von  oben  her  bedurft, 
sollte    nicht ,   wie    das   Reich    in   tausende    von    kleineren 
Herrschaften  auseinanderfiel,  so  auch  jede  Rechtseinheit 
dem  deutschen  Volke  verloren  gehen,  sollte  mit  dem  Erstarken 
des  BUrgerthums,  des  gewerblichen  und  Handelsverkehrs  das 
Recht    überall    gleichen  Schritt   halten.     Wo   für  die 
verwickeiteren  Verhältnisse  das  einfache  Volksbewusstseio 
nicht  mehr  ausreichte,  hätte  eine  ihrer  Aufgabe  klar  bewusste 
Wissenschaft  die  Fortbildung  des  Rechts  leiten  müssen. 
Doch  nur  Unzureichendes  geschah  {  das  Reich  war  ohnmächtig, 
die  Gesetzgebung   Überaus  dUrftig.     Der   lebendige  Fluss   der 
einheimischen  Rechtsbildung  gerieth  seit  dem  14,  Jahrhundert 
ins  Stocken;   immer  weiter   griff  die  Zersplitterung  um  sich. 
Da  nun  brachte  die  Aufnahme  des  römischen  Rechts  die 
nothwendige   Rettung.     Mit   ihm   erhielt   Deutschland   ein 
einheitliches,   reich  ausgebildetes,   dem  freiesten 
bürgerlichen  Verkehr  höchst  günstiges  Recht,  welches 
langsam,   aber   unwiderstehlich  die  Hemmnisse  beseitigte,    die 
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Ständewesen  und  Lebnweseo  der  freieren  Gestaltung  ent^egt^- 
stellten.  Freilich  war  damit  eine  neue,  grosse  Schwierig- 
keit entstanden.  Das  römische  Recht  war,  trotz  seiner  oe.- 
versalen  Ausbildung,  doch  kein  deutsches,  stsidem  ein  t  ' 
Romero  entwickeltes  Recht;  es  setzte  vielfach  ganz  andtr; 
Anschauungen,  ganz  andere,  meist  reicher  entmckdte  Vir- 
haltntsse  voraus.  Es  vertrug  sich  schlecht  mit  dem  ein- 
heimischen  Recht ,  das  man  doch  nicht  ganz  beseitige 
wollte  und  für  zahlreiche  eigenthttmlich  deutsche  \*edü!:- 
nisÄC  anch  nicht  ersetzen  konnte.  An  einer  tieferen  ge- 
schichtlichen Kenntniss  des  deutschen  wie  des  fnmi~ 
Rechts ,  die  allein  auf  eine  richtige  Vertnndung  b>:'.i.T 
hätte  fuhren  können,  fehlte  es  trotz  der  tüchtigen  VorartKi:=i 
im  16.  und  17.  Jahrhundert  vollkommen;  was  man  i.- 
Rechtsgeschichte  lehrte,  war  eine  ganz  äusserlicbe.  scj 
elegante  Zutbat,  welche  auf  die  Rechtshandhahang  keiner- 
lei Einfluss  äusserte.  Mechanisch  wendete  man  die  h-,- 
Stimmungen  des  justinianeischen  Gesetzbuchs  an ,  nicht  :i> 
freie  Ergebnisse  römischer  Wissenschaft,  denen  man  nach- 
zudenken, sondern  als  todte  Gesetze,  die  man  .'^- 
sammcln  und  zu  ordnen  habe.  Statt  selbst  zu  denken,  folgi. 
man,  vie  die  scholastischen  italienischen  Juristen  des  15.J:Lhi 
hunderts,  der  Autorität  der  Lehrmeinung  und  des  Gericht- 
gebrauches. Ein  wirres  Konglomerat  von  römischen,  deutsche: 
und  kanonischen  Rechtssätzen,  hier  so,  dort  anders  verstandcr. 
ein  Gemengsei  höchst  unklarer,  traditionell  gewordeze 
Begriffe  bildete  das  gemeine  Recht  E)eutschlands ,  cr- 
gestellt  in  schlechtem  Latein  oder  in  noch  schlechterem,  ge- 
schmacklosem Deutsch.  Mit  der  Kenntniss  des  e  i  d  ■ 
heimischen  Rechts  sah  es  noch  viel  schlechter  aus  al- 
mit  derjenigen  des  romischen  Rechts.  Die  Gelehrten  ver 
achteten  es ,  die  Männer  der  Aufklärung  sahen  darin  nur 
barbarische  Gesetze. 

Solchen  Zuständen  gegenüber  hatte  die  rationalistisch 
Lehre  des  Naturrechts  leichtes  Spiel.  Das  BestehenJn 
erschien  so  unvernünftig,  dass  man  aus  der  geistlosen  Oedt 
der  Gegenwart  sich  auf  das  Gebiet  der  Abstrakticm  rettete, 
und  von  dem  ewigen,  gleichen  Recht  für  alle  Menschen  träumte, 
das  man  aus  dem  schlecht  verstandenen  positiven  Recht  jich 
beliebig  herauskonstruirte. 
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Unter  diesen  Verhältnissen,  ganz  befangen  in  den  ratio- 
nalistischen Anschauungen  der  Zeit,  aber  auch  mit  dem  ernsten 
und  redlichen  Streben  nach  durchgreifender  Besserung,  gingen 
die  deutschen  Fürsten  des  18.  Jahrhunderts,  die  Männer  der 
französischen  Revolution  an  die  Aufgabe,  durch  umiasseade, 
einheitliche  Gesetzbücher  auch  des  bürgerlichen 
Rechts  ganz  neue ,  vollkommenere  Rechtszustände  zu  be- 
gründen. Friedrich  der  Grosse  und  dessen  Nachfolger  gingen 
in  Preusscn  voran;  die  Österreichische  Gesetzgebung  kam  nach 
langen  Vorarbeiten  1811  zum  Abschluss;  Frankreich  und  mit 
ihm  die  deutschen  Länder  des  linken  Rheinufers  und  andere 
erhielten  seit  1808  die  französischen  Gesetzbücher.  An  ein 
gemeinsames  deutsches  Gesetzbuch  ward  nicht  ein- 
mal gedacht. 

So  war  der  g  r  ö  s  s  t  e  Theil  Deutschlands  unter  neue  be- 
sondere Gesetzbücher  gestellt,  die  zwar  die  Grundlage  mit  dem 
Rechte  der  übrigen  deutschen  Staaten  gemein  hatten,  aber  doch 
äusserlich  von  ihm  völlig  getrennt  waren.  Mit  der  Auflösung 
des  heiligen  römischen  Reichs  deutscher  Nation  war  auch  die 
deutsche  Rechtsgemein  sc  ha  ft  gelöst.  Und  schon 
unter  der  napoleonischen  Herrschaft  waren  manche  Stimmen 
laut  geworden,  welche  die  Annahme  des  französischen 
Gesetzbuchs  in  allen  Rheinbundstaaten  dringend  empfahlen, 
damit  alle  der  gleichen  Seguung  theilhaftig  würden. 

Patriotische  Männer  traten  diesem  Ansinnen  lebhaft  ent- 
gegen. Unter  ihnen  Tb i baut,  ein  ausgezeichneter  Lehrer 
der  Heidelberger  Hochschule,  ein  Mann  von  Geist,  feiner 
Bildung  und  Gelehrsamkeit.  Unmittelbar  nach  der  Befreiung 
Deutschlands,  noch  im  Sommer  des  Jahres  1814,  veröffent- 
lichte Thibaut  eine  mit  voller  patriotischer  Wärme  empfundene 
Flugschrift ,  in  der  er  zum  ersten  Male  ein  gemein- 
schaftliches deutsches  Gesetzbuch  des  bürger- 
lichen Rechts  dringend  empfahl.  Von  ihm  erwartete  er 
die  Heilung  aller  bestehenden  Schäden ,  die  er  mit  grossem 
Nachdruck  biossiegte.  Nach  Thibaut  war  unser  ganzes  gelten- 
des Recht  ein  Wust  schlechter,  veralteter  und  widerstreitender 
Gesetze;  in  dem  römischen  Recht  sah  der  scharfsinnige Civilist, 
trotz  aller  vorzUgUchen  Einzelheiten,  doch  im  Wesentlichen 
nur  ein  missrathenes  Gesetzbuch  aus  der  Zeit  des  tiefsten 
Verfalles  der  Römer,  das  unseren  deutschen  Anschauungen  in 
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den  -wichtigsten  Beziehungen  widerstreite,  und  das  man  tuii- 
mOglicbst  beseitigen  müsse. 

Ich  habe  früher  bemerkt,  dass  bereits  zu  Ende  des  18.  J^J-j- 
bunderts  ein  Umschwung  der  wissenschaftlichen  Behandlung, 
insbesondere  für  das  römische  Recht,  begonnen ,  dass  H  n  g  :■ 
die  kritische  Forschung  und  die  Rechtsgeschichte  neu  bt'-c^. 
hatte,  und  unter  dessen  zahlreichen  Schülern  und  Anhänger:, 
ragte  insbesondere  Thibaut  durch  geist-  und  geschmiL^ 
vollere  Behandlung  hervor.  Allein  alle  diese  Männer  stand-i 
noch  auf  dem  Boden  des  alten  Rationalismus ,  und  wenn  :^ii; 
auch  den  Werth  der  Rechtsgeschichte  besser  als  ihre  Wc:- 
ganger  würdigten,  so  erblickten  sie  doch  die  Aufgabe  i-.z 
Wissenschaft  wesentlich  in  einer  philosophirenden  Metbcrir. 
um  die  Gesetze  Justinians  mit  den  Anforderungen  des  ^t- 
sunden  Menschenverstandes,  der  natllrlichti 
Vernunft  in  Einklang  zu  bringen.  Als  sich  die  wer!: 
befriedigenden  Ergebnisse  dieser  Methode,  zumal  für  i^ 
bürgerliche  Recht,  den  klareren  Köpfen  herausstellten,  ä 
wollten  sie  unmuthig  den  ganzen  Plunder  überliefertc3 
Rechts  dahingehen,  um  ein  neues  und  sicheres  Gesetz- 
buch dafür  einzutauschen. 

Hier  nun  trat  Savigny  dem  bisher  eng  verbondetLi 
Freunde  entgegen.  Wie  er  in  seinem  »Recht  des  Besitii-: 
die  wahre  Methode  wissenschaftlicher  Rechtsforschung  prak- 
tisch gezeigt  hatte,  so  legte  er  jetzt  in  seiner  Schrift  »Uet^r 
den  Beruf  unserer  Zeit  zur  Gesetzgebung  und  RechtswissL:- 
schaftt  die  Axt  an  die  Wurzel  der  herrschenden  Meinung. 

Thibaut  hatte  geklagt :  Unser  Rechtszustand  ist  schlechL 
weil  wir  so  verschiedenes  und  schwer  zu  ermittelndes  Re>.ht 
haben,  das  in  verschiedenen  mangelhaften  Gesetzbüchern  hocb^ 
unklar  niedergelegt  ist,  und  das  überdies  den  Anforderungen 
unserer  Zeit  nicht  entspricht;  also  wollen  wir  ein  gemein- 
sames Gesetzbuch  machen.  Savigny  erwiderte :  Unsr 
Rechts  zustand  ist  schlecht ;  aber  unser  wirkliche^ 
Recht  ist  nicht  so  schlecht,  wie  man  glaubt  —  das  rOmi^b 
insbesondere,  wenn  nur  richtig  verstanden,  von  unübertiefl- 
lichem  Werth  für  alle  Zeiten.  Wir  dürfen  um  des  aagen- 
blicklichen  Nothstandes  willen  nicht  leichtsinnig  ein  unscbüu- 
bares  Gut  dahingehen.  Das  Hauptübel  liegt  darin,  da» 
wir    unser    f>estehendes    Recht    nicht    gehörig    verstehec. 
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Dazu  aber  bedürfe  es  der  kritisch-geschichtlichen 
Forschung,  welche,  Überall  in  die  Bildungsgeschichte  der 
Völker  und  ihres  Rechts  zurückgreifend,  nachweise,  wie  das- 
selbe atlmälig  aus  deren  geistigen  Anlagen  und  Kulturzuständen 
hervor  gewachsen  ist,  ein  Erzeugniss  nicht  gesetzgeberischer 
Weisheit  und  willkürlicher  Schöpfung,  sondern  ein  organi- 
sches Produkt  des  Volksgeistes,  gleich  seiner  Sprache, 
seiner  Kunst,  seiner  gesammten  Sitte.  In  grossen  Zügen  und 
an  der  Hand  der  Geschichte  wies  er  in  glänzender,  farben- 
reicher Darstellung  die  wahre  Bildung  des  Rechts,  das  grosse 
Prinzip  der  Nationalität  desselben  auf;  wie  überall  ein 
guter  Rechtszustand  ohne  ein  umfassendes  Gesetzbuch 
bestehen  könne,  indem  das  in  der  Ueberzeugung  des  Volkes 
lebende,  in  dessen  Sitte  sich  kundthuende,  von  den  Juristen 
fortentwickelte  Recht  als  maassgebend  befolgt  werde;  er  zeigte, 
dass  die  Gesetzgebung  nicht  sowohl  die  Aufgabe  habe, 
nach  freier  Zweckmässigkeitserwägung  neues  Recht  zu  schaffen, 
als  vielmehr  das  in  der  Volksüberzeugung  oder  in  der  wissen- 
schaftlichen Ueberzeugung  der  Juristen  bereits  begründete 
gegen  Anfechtung  klar-  und  sicherzustellen. 

Er  erklärte  sich  somit  nicht  gegen  alle  Gesetzgebung, 
er  glaubte  aber,  dass  das  deutsche  Volk  eine  Kodifikation 
zur  Zeit  noch  entbehren  könne,  weil  es  einen  noch  lange 
nicht  gehobenen  Schatz  von  frischer  Produktivität  in  sich 
trage ;  er  erachtete  den  gegenwärtigen  Zeitpunkt  zur 
Kodifikation  nicht  geeignet,  weil  es  noch  viel  zu  sehr  an  der 
erforderlichen  geistigen  Durchdringung  des  geltenden  Rechts- 
stotfes  fehle.  Unter  solchen  Umständen,  meinte  er,  werde  die 
Gesetzgebung  selbst  bt^chst  unreif  werden ,  sie  werde  zahl- 
reiche herrschende  Missverständnisse  und  IrrthUmer  ver- 
ewigen, sie  werde  an  die  Stelle  einiger  beseitigter  Zweifel 
zahlreichere  andere  setzen ;  was  vom  römischen  und  einheimischen 
Recht  noch  wirklich  lebensfähig,  was  abgestorben  und  zu  be- 
seitigen sei ,  diese  zur  Gesetzgebung  erforderliche  Grund- 
ein sieht  fehle  noch  vollkommen  und  sei  nur  durch  geschicht- 
liche Forschung  zu  gewinnen. 

So  rückte  er  das  Ziel  der  gemeinsamen  Gesetzgebung 
hinaus ,  indem  er  als  Vorbedingung  dafür  eine  durch- 
greifende Wiedergeburt  der  Rechtswissenschaft 
forderte.    Und  hierin  liegt  das  unsterbliche  Verdienst  des 
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Meisters.  Indem  er,  statt  «nfrochtbarer  Klage  aber  den  t:« 
Verfall  des  Rechts,  statt  der  Vertröstung  auf  eine  ii^li;*:t 
aber  in  jener  Zeit  gewiss  nicht  erreidibare  Heilung  dnid  e; 
deutsches  Gesetzbuch,  thatkräftig  die  Reinigung  i^ 
geltenden  Rechts  in  Angriff  nahm ,  indem  er  ^- 
Wissenscbaft  die  höchste  Aufgabe  stellte  und  selbst  r 
das  Thätigste  an  deren  Lösung  arbätete ,  hat  er  im  U-' 
k^ium  eines  Menschenalters  den  erfreulichsten  Umsdiviir: 
bewirkt.  Mit  einer  der  früheren  Generation  abhanden  zt 
kommenen  Liebe  und  Pietät,  mit  geschärftem  Siim  r.- 
die  EigenthUmlicfakeit  eines  jeden  Volkes  und  f--: 
Entwicklungsepoche  vertieften  sich  zahllose  ältere  :::: 
jüngere  Gelehrte  in  die  Vergangenheit  des  römischen  -- 
des  deutschen  Volkes.  Langst  Vergessenes  wurde  frocht'J 
gemacht,  neue  Quellen  durch  Zufall  oder  durch  em^ge  X-^'- 
forschnng  entdeckt,  die  Arbeit  der  französischen  CiviL>i.:- 
scbule  des  16.  Jahrhunderts,  in  gleicher  Verbindung  t- 
Altertbnmskunde,  Geschichte,  Philologie  und  Jurispmdeni.  .1 
reiferer  Weise  wieder  aufgenommen  und  gefördert  unä  «' 
Umfang  des  bisherigen  Wissens  überall  nicht  allein  vennehn. 
sondern  auch  vertieft  und  kritisch  gereinigt. 

Wer  diese  mühsame  Arbeit  der  Juristen  in  den  entfegeitui; 
Gebieten  der  Vergangenheit  betrachtete,  mochte  wohl  glaaSi 
dass  den  deutschen  Gelehrten  alles  Interesse  an  der  Gegen- 
wart und  deren  Aufgaben  verloren  gegangen  sei.  Man  Kf"-" 
sie  unpraktisch,  Antiquitätenkrämer.  Und  doch  war  rd 
i  s  t  noch  immer  diese  grosse  reinigende  Thätigkeit  erforder- 
lich, wenn  anders  wir  zum  klaren  Verständniss  der  Gegenwäi^ 
gelangen,  wenn  wir  das  wirklich  Veraltete  ausscbetdai.  ^ 
Brauchbare  beibehalten  wollen.  So  bald  und  so  deatlicb 
sind  die  Ergebnisse  dieser  Arbeit  hervorgetreten,  dass  dwo 
kaum  einem  Menschenalter  alle  Gegner  verstummt  waren. 
dass  die  historische  Richtung  nicht  mehr  Eigenthum  einet 
Schule,  sondern  sicheres  Gemeingut  der  deotsdie" 
Wissenschaft  geworden  war.  Das  durfte  Savigny  schon  im 
September  1839  in  der  Vorrede  zu  seinem  grossM 
•System  des  heutigen  römischen  Rechts«  erklären- 
in  welchem  er,  die  eigene,  -vierzigjährige  Arbeit  wie  iJ'^ 
der  Zeitgenossen  zusammenfassend,  nicht,  wie  die  GegnEf 
gemeint  hatten,    den   Gelehrten  römische   RechtsaHei- 
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tbUmer,  sondern  der  deutschen  Präzis  das  Ergebniss 
der  kritisch -geschichtlichen  Forschung  zur  unmittelbaren 
Anwendung  tiberlieferte. 

Zwei  Vorwürfe  hat  man  insbesondere  der  historischen 
Schule  gemacht.  Man  behauptete,  dass  sie  das  fremde 
römische  Recht  zu  sehr  auf  Kosten  des  einheimischen 
begünstige.  Man  klagte  sie  weiter  an,  dass  sie,  der  Philo- 
sophie völlig  abgewendet,  die  ganze  Aufgabe  der  Wissen- 
scfiaft  in  der  äusserlichen  Darstellung  des  Gegebenen 
erblicke. 

Beide  Vorwürfe  sind  einzelnen  Mitgliedern  der  Schule 
gegenüber  nicht  unbegründet,  allein  sie  treffen  weder  diese 
selbst  noch  deren  Haupt. 

Vielmehr  begann  gleichzeitig  mit  der  gründlichen  Er- 
forschung des  römischen  Rechtsstoffes  auch  die  umfassende 
geschichtliche  ErgrUndung ,  ja  überhaupt  erst  ein  wissen- 
schaftliches Studium  des  einheimischen  Rechts.  Carl 
Friedrich  Eichhorn  stand  mit  Savigny  an  der  Spitze 
der  2^itschrift  für  geschichtliche  Rechtswissenschaft;  Jacob 
Grimm,  der,  wie  dem  ganzen  Gebiet  deutschen  Wesens, 
so  auch  dem  deutschen  Recht  die  fruchtbringendste  Thätig- 
keit  zugewendet  hat,  war  Savigny's  treuester  Schüler  tmd 
Freund;  ein  ausgezeichneter,  erst  vor  Kurzem  verstorbener 
jüngerer  Forecher,  Johannes  Merkel,  hat  als  Savigny's 
Gehulfe  und  unter  dessen  eifrigster  Anregung  seine  Lauf- 
bahn begonnen.  Savignj  selbst  hat  in  der  >Geschichte 
des  römischen  Rechts  im  Mittelalterc  zuerst  wichtige  Theile 
der  einheimischen  Rechtsgeschichte  in  bahnbrechender 
Weise  behandelt;  e  r  hat  die  ersten  Vorträge  über  das 
preussische  Recht  gebalten  nnd  zur  wissenschaftlichen 
Behandlung  desselben  den  ersten  Anstoss  gegeben.  Er  hat 
in  seinem  System  des  heutigen  römischen  Rechts  zahlreiche 
Institute  des  römischen  Rechts ,  welche  die  praktisch- 
rationalistische Schule  unbefangen  zu  den  noch  geltenden  ge- 
zählt hatte,  für  unanwendbar  erklärt,  weil  er  auf  dem  Wege 
geschichtlicher  Forschung  die  Ueberzeugung  gewonnen  hatte, 
dass  sie  auf  eigenthUmlich  römischen  Staatszuständen  be- 
ruhen und  darum  der  Gegenwart  nicht  mehr  angehören. 

So  hat  er  mehr  als  irgend  einer  seiner  Gegner  für  die 
Förderung  des  einheimischen  Rechts  und   für  die  Aus- 
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Scheidung  spezifisch  römischer  Elemente  gewirkt.  Um  so  est 
schiedener  aber  nahm  er  freilich  für  das  g  r  ü  □  d  I  i  c  b ; 
Studium  des  römischen  Rechts  gegenüber  unklarer  patiks- 
scher  Erregung  die  volle  Berechtigung  auch  vom  natir- 
n  a  1  e  n  Standpunkt  in  Anspruch.  Bildet  einmal  das  rOmiKZ: 
Recht  einen  höchst  beträchtUchen  Theil  unseres  geltenden  Rectt-. 
so  haben  wir  nur  die  Wahl,  es  vollkommen  geistig  zu  dcrLt 
dringeo  und  zu  beherrschen  oder  uns  von  dem  halbverstandec:;^ 
knechten  zu  lassen.  Und  so  wenig  für  die  Gegenwart  ebi-. 
Kunst  oder  Wissenschaft  denkbar  ist,  welche,  völlig  losgel  >; 
von  den  Musterbildern  des  Altertbums,  ganz  neue: 
Gesetzen  folgen  könnte,  so  wenig  vermag  die  Rechtswist-i- 
Schaft  jemals  als  Grundlage,  als  unübertreffliches  Bildonr^ 
und  Erziehungsmittel  das  römische  Recht  zu  entbehren,  irjc 
es  nun  in  der  Form  des  justinianeischen  Gesetzbuch? 
oder  in  moderner  Gestalt  in  Form  eines  deutsche:: 
Gesetzbuchs  bei  uns  gelten.  — 

Nicht  weniger  unbegründet  ist  der  zweite  Vorwurf.  AUer- 
dtngs  stellte  Savigny  sich  feindlich  gegen  den  Rationalism;;f. 
nicht  aber  gegen  die  Philosophie.  Savigny  selbst  geht  ir 
seiner  epochemachenden  Theorie  der  Bildung  von  Redit  uc: 
Staat  von  einem  bestimmten  philosophischen  Stand- 
punkt aus,  nämlich  von  dem  zuerst  durch  Schelltng'  ant^ 
stellten,  nur  wenig  modifizirten  Satze,  dass  die  leitenden  Rechti- 
ideen  nicht  durch  die  subjektiven  Ideen  des  menschlichen  Geiiice? 
bestimmt  würden,  sondern  durch  den  in  der  Weltgeschichte  — 
und  daher  ia  jedem  Volk  —  sich  mit  innerer  Nothwendigkei; 
offenbarenden  Weltgeist  —  Volksgeist ;  der  Staat  sei  nicht  eice 
blosse  Anstalt,  um  den  subjektiven  Zwecken  der  Menschen  n 
dienen,  und  empfange  seine  Gesetze  auch  nicht  durch  deren 
Willkür.  So  gelangte  er  dazu ,  den  Werth  und  die 
Selbstständigkeit  eines  jeden  Zeitalters  gleich- 
massig  anzuerkennen,  in  jedem  wirklich  Gewordenen  auch 
ein  Vernunftiges  zu  finden  —  in  entschiedenem  Gegensau 
zu  der  klügelnden  und  überweisen  Ansicht,  welche  sich  ver- 
misst,  vom  Standpunkt  der  Gegenwart  die  ganze  Vergangen- 
heit und  deren  Erzeugnisse  als  barbarisch  zu  verurtheilen. 

'  Zn«iBt  in  den  •VorlesuDgen  Aber  die  Metbode  des  ali&dciiiisdics 
StodLumM,   i8oj.    (3.  Aufl.  1830.) 
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Indem  er  A  ch  t  u  a  g  vor  dem  geschichtlich  Gewordenen 
verlangte,  indem  er  nachwies,  wie  nicht  durch  Belieben  der 
Gesetzgeber  und  durch  Verträge  der  einzebien  Menschen 
Recht  und  Staat  geschaffen,  sondern  wie  beide  durch  ge- 
gebene Urkräfte  in  Anlage  und  Charakter  eines  jeden  Volkes, 
durch  dessen  eigenthümliche  Kultur-  und  BUdungszustände  be- 
dingt seien,  wie  ohne  gründliche  Erkenntniss  dieser  eine 
wahre  Rechtserkenntniss  unmöglich  sei,  hat  er  dem 
vagen  Naturrecht  gegenüber  einen  gleichen  Fortschritt 
herbeigeführt  wie  die  exakte  Naturforschung  mittelst 
des  Experiments  gegenüber  der  Naturphilosophie,  die 
sich  vermass,  die  Erscheinungen  der  Gesetze  der  Natur  aus 
dem  Begriffe  herzuleiten. 

Savigny  hat  für  das  Recht  die  induktive  Methode 
begründet,  von  welcher  allein  aller  Fortschritt  ausgehen  kann. 
Er  erkennt  ausdrücklich  die  Nothwendigkeit  philo- 
sophischer Behandluagsweise  an;  denn  er  stellt  der  Wissen- 
schaft die  hohe  Aufgabe,  nachdem  sie  das  bestehende  Recht, 
wie  es  wirklich  geworden,  erkannt  hat,  das  Einzelne  zu 
einem  innerlichen  Ganzen  zu  verknüpfen,  dessen  Gesetze  dar- 
zulegen und  ihre  Folgerungen  zu  entwickeln'). 

Allein  Savigny  hat  zwar  das  Verhältniss  zwischen  der  ge- 
schichtlichen und  der  philosophischen  Rechtsforschung  ganz 
richtig  festgestellt,  aber  die  höchste  Aufgabe  der  Wissen- 
schaft, die  Auffindung  der  Gesetze  der  Rechtsbildung 
selbst  aus  der  geistigen  und  sittlichen  Natur  der  Menschheit 
aus  dem  Geistesleben  und  der  Gestalt  der  wirthschaftlichen 
Verhältnisse  eines  jeden  Volkes,  die  darauf  gestützte  Kritik 
der  wechselnden  geschichtlichen  Erscheinungsformen  des 
Rechts  hat  er  nur  angedeutet.  Er  hat  den  Weg  zur 
Losung  auch  dieser  Aufgabe  gebahnt,  aber  in  richtiger 
Einsicht  dessen,  was  zunächst  noth  that,  deren  Lösung 
Anderen  überlassen.  Zugleich  in  richtiger  Selbst- 
erkenntniss.  Denn  Savigny  war  kein  eigentlich  philo- 
sophischer Kopf,  auch  hierin  der  klassische  Jurist, 
der  Römer.  So  unübertrefflich  er  die  induktive  Methode 
zu  handhaben  weiss ,  indem  er  überall  von  der  klar  er- 
fassten  thatsächlichen  Erscheinung  zum  Gesetze  aufsteigt,  so 


■  Gnchichte  des  römiichen  Rechu  im  Mittelalter,  Bd.  VI,  Votrede  S.  9. 


;oogic 


640  Friedrich  Cari  vnn  Sbt^j. 

wenig  ist  ihm  ebe  vollständige  Begründung  des  Gesctir- 
selbst  BedUrfoiss.  Selbst  die  Grundlehre  der  histMisci'- 
Schule  von  der  Entstehung  des  Rechts  hat  er  nicht  = 
Einzelnen  durchgeführt.  Er  begnUgt  sich  damit,  in  dem  Wie- 
gelst, dem  Volksbewnsstsein,  dem  Volkswillen  die  Quelle  i"^ 
Rechts  zu  suchen ,  ohne  diese  veischiedeoen  Faktoren  r. 
scheiden  und  ohne  auf  die  tieferen  objektiven  Gnmdlj^r: 
zurückzugehen,  welche  dieses  Bewusstseio  und  diesen  T^'ü:: 
bestimmen,  —  so  der  extremen  Partei  seiner  Schale  den  Ai- 
weg  einer  göttlichen  Offenbarung  offen  lassend.  Er  aihr. 
uns  nicht,  wie  das  Gewohnheitsrecht  entstanden  ist,  und  scblJc 
die  Vorzüge  desselben  vor  dem  bewussteren ,  freieren  und  ix- 
stimmteren  Gesetzesrecht  zu  hoch,  dessen  Nachtheüe  ge?^^ 
dieses  zu  gering  an.  Unzweifelhaft  hat  Savigny,  wie  sei; 
Schule,  zu  sehr  das  organische  Wachsthum  des  Re^^ 
betont,  den  Einfluss  der  frei  schaffenden  Reflexion.? 
sogar  der  WillkUr  auf  diese  Bildung  unterschätzt  Di- 
Recht  ist  offenbar  bei  weitem  nicht  in  dem  Maasse  den  SitL-- 
gesetzen  unterworfen  wie  die  Sprache,  mit  der  es  die  historiidt 
Schule  so  gern  vergleicht-,  und  selbst  die  Fortbildung  der 
Sprache  vollzieht  sich  nicht  ganz  auf  organischem  'Rtee; 
auch  hier  greifen  schöpferische  Kräfte  ein.  Ich  braud> 
nur  an  den  Einfluss  der  Lutherschen  BibelübersetzoD^ 
auf  die  Fortbildung  der  deutschen  Sprache  zu  erinneni. 
So  und  in  noch  höherem  Maasse  wird  auch  ein  tüchtiger  oää 
schlechter  Gesetzgeber,  ein  Kreis  begabter  oder  unverständiger 
Juristen  in  den  Gang  der  Rechtsbildung  günstig  oder  ungünaij 
eingreifen,  fördernd  oder  hemmend.  Nur  das  wird  ihnen  nie 
gelingen:  zuwider  den  inneren  Gesetzen  der  RechtsbiHun?- 
zuwider  den  ZeitbedUrfnissen  etwas  Neues  von  Dauer  k 
schaffen  oder  die  nothwendige  Fortentwicklung  af 
die  Länge  zu  hindern. 

So  wirkte  Savigny  in  reichster  wissenschaftlicher  Thärig- 
keit;  als  akademischer  Lehrer  war  er  der  aneitiMt 
erste  und  einflussreichste  Deutschlands ;  daneben  entfaltete  er 
eine  ausgedehnte  praktische  Wirksamkeit  als  Mitglied  des 
höchsten  preussischen  Gerichtshofs.  Das  Jahr  1842  täldet 
einen  Markstein  in  seinem  Leben.  Noch  zu  Ende  der  30er  Jahre 
hatte  er,  um  für  deu  Verlust  der  einzigen,  geliebten  Tochter  ifi 
energischer  Arbeit  Trost  zu  finden,   das  grosse  System  des 
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heutigen  Römischen  Rechts  in  Angriff  genoaunea,  und 
in  diesem  bahnbrechenden  Werke  die  reifsten  Früchte  seiner 
Studien  der  Welt  dargelegt.  Da  entriss  den  Dreiundsechzig- 
jährigen,  zum  grossen  Schaden  der  Wissenschaft ,  die 
Berufung  zum  preussischen  Justizminister  für  Ge- 
setzesrevision  der  bisherigen  segensreichen  Thätigkeit, 
der  Fortführung  des  so  glänzend  begonnenen  und  auf  eine 
Darstellung  des  gesammten  geltenden  römischen  Privatrechts 
berechneten  Systems". 

Die  in  dem  neuen  Berufe  gestellte  Aufgabe  einer  zeit- 
gemässen  Revision  des  preussischen  Rechts  war  schwierig; 
das  anerkennenswerthe  Ergebniss  hatte  indessen  wohl  auch 
ein  geringerer  Mann  zu  Wege  gebracht.  Den  Fragen  des 
praktischen  Staatslebens,  in  welche  Savigny  durch 
seine  Ministerstellung  hineingezogen  wurde,  und  welche  unter 
der  Regierung  Friedrich  Wilhelms  IV.  in  eine  ganz  neue 
Entwickelungsphase  traten,  da  Alles  auf  eine  Umbildung  der 
bisher  absoluten  Monarchie  in  einen  Verfassungsstaat  hindrängte, 
war  Savigny  in  dem  damaligen  unklaren  und  widerspruchs- 
vollen Treiben  der  Berliner  Kreise,  zumal  im  höheren  Alter, 
nicht  mehr  gewachsen.  Wie  früher  an  seine  Schrift  über  den 
Beruf  zur  Gesetzgebung,  so  knüpfte  sich  jetzt  eine  erneute 
Unpopularität  an  seine  ministerielle  Thätigkeit,  —  ja, 
man  spöttelte  wohl  darüber,  dass  derselbe  Mann,  welcher  vor 
30  Jahren  der  Zeit  den  Beruf  zur  Gesetzgebung  abgesprochen 
habe,  nun  selber  an  der  Spitze  der  preussischen  Gesetzgebung 
stehe.  So  haltlos  nun  auch  dieser  letzte  Vorwurf  erscheint  — 
'  die  Unpopularität  des  Ministers  Savigny  war  keine  ganz 
unverdiente. 

Die  Grundanschauung,  von  welcher  Savigny  und  seine 
Schule  ausgingen,  war  für  die  praktischen  Rechts-  und 
Staatszustände  zweischneidig;  sie  konnte  nach  zwei  ganz 
entgegengesetzten  Richtungen  wirken.  Indem  Recht 
und  Staat  als  natürliches  Ergebniss  der  jedesmaligen  Volks- 
zustände  aufgefasst  werden  und  als  deren  Schöpfer  das  Volks- 

■  Nur  der  allgemeioe  Theil  wurde  1847/49  (Bd.  6 — 8)  lu  Ende  gebmcht 
ncd  einige  wenige  Lehren  des  ObligtlionenrechU  in  zwei  Binden  1S51  bti  1SJ3 
(du  Obligation  CD  recht  all  Thell  de*  hentigien  iflmischen  RechU)  verCfTeiitlicht, 
die  SunmluDg  und  Reviiion  aller  kleineren  Arbeiten  Ton  ihm  lelbat  nm 
50JIhrigen  Daktorjubillum  besorgt:  Vermitchte  Schiiften,  5  Bde.,  iSjo. 
GoldichiBldl,  VormiKlitii  Sfbrifton.  4I 
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bewusstsein,  tritt  diese  Lebre,  wie  dem  Despotismus  und 
der  revolutionären  Willkür,  so  auch  allem  tragen  Beharren 
entgegen  und  muss  dahin  führen,  dass  überall  das  den  ver- 
änderten Anschauungen  und  Zuständen  Gemässe  zur  Geltung 
gelange;  sie  tragt  somit  das  Prinzip  des  rastlosen  Fort- 
schrittes in  sich.  ■—  Sie  kann  aber  auch  dabin  fahren:  jedes 
verständige  Eingreifen  in  die  einmal  bestehenden  Staats-  und 
Recbtszustände  als  unzulässig  abzuwehren,  das  einmal  ge- 
schichtlich Gewordene  schlechthin  als  den  wahren  Aus- 
druck auch  der  Ueberzeugung  und  Bedürfnisse  der  Gegenwart 
zu  betrachten,  die  wahre  Ueberzeugung  der  Gegenwart  aber 
nicht  in  der  herrschenden  öffentlichen  Meinung,  sondern  prin- 
zipiell in  dem  Gegentheil  derselben  zu  erblicken.  Sie  kann 
dahin  führen:  in  jeder  EigenthUmlichkeit,  wie  sie  sich 
in  buntester  Mannigfaltigkeit  hier  und  da  aus  den  ver- 
schiedensten Gründen  einmal  herausgebildet  bat,  eine  an- 
bedingte Nothwendigkeit  zu  erblicken,  —  jedes  Volk  in  seinen 
nun  einmal  gewordenen  Zuständen  als  losgelöst  von  der  Ent- 
wickelung  der  gesammten  Meoscbheitzu  isoliren,  —  ja,  wohl 
gar  die  geschichtliche  Entwickelung  nur  bis  zu  einem  gevrissen 
Punkte  hin  als  naturwüchsig  anzuerkennen,  und  den  Ver- 
such zu  unternehmen ,  die  weitere  Entwickelung  als  unstatt- 
haften (revolutionären)  Bruch  mit  der  Vergangenheit  rück- 
gängig zu  machen.  Sie  kann  also  zur  romantischen  Ver- 
herrlichung der  Vergangenheit,  zum  knöchernsten  Konser- 
vativismus, zu  Erhaltungs-  und  Wiederbelebungsversuchen 
bezüglich  innerlich  abgelebter  und  fauler  Rechtszustände  führen. 
Und  in  der  That  hat  die  Mehrzahl  der  Männer,  welche  sich 
mit  Vorliebe  die  geschichtlichen  Juristen  nannten,  theils 
aus  romantischer  Schwärmerei  für  die  Vergangenheit,  in  welche 
sie  mit  Liebe  sich  versenkt  hatten,  theils  in  bewußten  Legi- 
timitäts-  und  theokratischen  Tendenzen,  theils  aus  Liebedienerei 
gegen  die  seit  den  Freiheitskriegen  in  Deutschland  herrschen- 
den Regierungsmaximen,  die  geschichtliche  Ansicht  in  diesem 
letzten  Sinne  aufgefasst. 

Savigny  selbst  hat  es  zwischen  den  beiden  mOgUchen 
Konsequenzen  der  geschichtlichen  Anschauung  zu  keinem 
völlig  klaren  Standpunkt  gebracht.  Mit  vernichtender 
Schärfe  hat  er  sich  zu  den  verschiedensten  Zeiten,  in  früheren 
und  späteren  Jahren,  gegen  den  Despotismus  in  allen  Formen 
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ausgesprochen:  so  1815  gegen  den  gleissnerischen  ba3%rischea 
Staatsrath  Gönner',  1840  gegen  die  Haller'schen  Restaurations- 
ideen, von  denen  er  schneidend  meint,  es  sei  bei  diesem 
Rettungsversuch  gegen  die  Vertragstheorie  schwer  zu  sagen, 
welches  von  beiden  bedenklicher  sei,  die  Krankheit  oder  das 
Heilmittel '.  Er  vertheidigt  1832  die  freie  Kommunairerfassung 
der  preussischen  Städte  und  erachtet  für  jede  Monarchie 
demokratische  Elemente  als  höchst  wUnschenswerth,  deren 
freieste.Entfaltung  für  geboten  s.  Er  preist  die  rege  Theilnahme 
der  Bürger  am  Staatslebeo;  nur  verlangt  er  freilich  nicht 
liberales  Raisonnement,  sondern  hingebende,  selbstverleugnende 
Thätigkeit  für  das  gemeine  Wohl.  Er  ist  ein  warmer  Ver- 
theidiger  der  vollen  Lehr-  und  Lemfreiheit  der  deutschen 
Universitäten  und  verlangt  <  von  der  akademischen  Jugend 
warmes  Interesse  für  die  öffentlichen  Angelegenheiten ,  aber 
er  warnt  sie  vor  vorschnellem  Urtheil,  vor  leicht  verfliegendem, 
flachem  Enthusiasmus.  Er  hat  zu  allen  Zeiten  gelehrt,  dass 
es  im  Leben  der  Volker  keinen  Stillstand,  sondern  nur  stete 
organische  Entwickelung  gebe,  und  spricht  wiederum  (1849) 
aus:  »Wir  können  unmöglich  irgend  einem  einzelnen  Zeitalter 
die  Macht  einräumen,  durch  sein  eigenthUmliches  Rechts- 
bewusstsein  alle  künftigen  Zeiten  zu  bannen  und  zu  beherrschenc '. 
So  ist  er  niemals  und  in  keiner  Beziehung  ein  Mann  der 
hochkonservativen  Partei  gewesen,  zu  deren  Trägem  ihn 
die  öffentliche  Meinung  und  vor  Allem  die  Partei  selbst  zählt, 
die  sich  gerne  mit  seinem  hochstrahlenden  Namen  schmückt. 
Es  lag  eben  an  der  Ungesundheit  unserer  deutschen  Staats- 
zustände,  an  der  bureaukratisch  -  romantischen  Sphäre  des 
Berliner  Hofes,  an  dem  künstlich  zugespitzten  Gegensatz,  in 
welchen  sich  der  neue  philosophirende  Liberalismus  unter 
Führung  des  geistvollen  Gans  gegen  die  historische  Schule 
stellte,  dass  ein  Mann  von  diesen  Ansichten  sich  der  hoch- 

>  Venu.  SchriftcD  V  S.  1 15  ff.  [Reiention  Über  N.  Th.  v.  Gönner,  Ueber 
GeMUgebung  und  RechUwiuensctiafi  in  noserer  Zeit.    Erlangen  bei  Palm  1815.] 

>  Syttem  I,  §  10,  S.  32. 

1  Venn.  Schriften  V  S.  1S3  IT.  betonders  S.  20S.  [Die  PieaamKhe  Stldte- 
ordauQg.] 

'  Verm.  Schriften  Bd.  III  S.  30a.  [Weien  und  Werth  der  deattclien 
CiuTerfiUUea.] 

S  Syitem  Bd.  VIU  S.  400  und  Vorrede  I  S.  XIII  ff. ;  cf.  ancb  Vorrede 
iD  Bd.  VIU. 
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konservativen  Partei  aach  nur  nähern  konnte,  — an  derengen 
personlichen  Vertendung  mit  den  Romantikem,  den  Brentano^ 
Achim  von  Arnim,  an  dem  Einfluss  seiner  hochbegabtes 
Schuler  Stahl,  Pachta  u.  A.,  dass  eine  solche  Nahemog 
stattfand.  — 

Der  Charakter  Savignys  ist  von  Venmglimpfnngea 
-wissenschaftlicher  wie  politischer  Gegner  nicht  frei  gebUeben. 
Man  hat  ihm  Vornehmheit  und  Kälte,  Hang  zur  lotrigne, 
Eitelkeit  vorgeworfen.  Freilich  ist  in  dem  wissenschaftlichen 
Kampfe  manches  bittere  und  scharfe  Wort  gefallen,  der  Eifer 
hat  die  Kämpfenden  nicht  selten  die  Achtung  audi  vor  dem 
tüchtigen  Gegner  vergessen  lassen,  und  ein  nicht  erfreulidies 
Koteriewesen  knUpft  sich  an  die  erste  Zeit  der  historischen 
Schule.    Allem  diese  Vorwurfe  sind  gleichwohl  unbegründet 

Savigny  war  allerdings  eine  vornehme  Natur,  aber  nicht 
blos  ausserlich:  er  Hess  nichts  Gemeines  an  sich  kommeD. 
Wie  seine  Schriften  so  trug  auch  seine  äusserliche  Erscheinung, 
sein  Verkehr  mit  Freunden  und  Schülern  das  Gepräge  echter 
Humanität,  naturlicher  Milde  und  Herzensgute.  Alier 
Ueberschwänglichkeit  abhold,  verfolgte  er,  was  er  einmal  mit 
Liebe  erfasst  hatte,  mit  ungetheilter  Hingebung. 

Mit  wärmster  Verehrung,  mit  fast  Überreichem  Lobe  hat 
er  seines  Lehrers  Weiss,  hat  er  des  scharfsinnigen  Rechts- 
historikers Hugo  gedacht;  die  engste  Freundschaft  verband 
ihn  mit  Niebuhr,  welchem  er,  gleich  viel  mittheilend  wie 
empfangend ,  bei  Ausarbeitung  der  römischen  Geschichte  zur 
Seite  stand.  Wo  die  Wissenschaft  zu  fördern,  wo  Verdienst 
zu  lohnen,  wo  strebende  Kräfte  auf  die  richtige  Bahn  zu  leiten 
und  anzufeuern  waren,  hat  Savignys  ungetheilte  Hingebung, 
neidlose  Anerkeimung  und  einflussreiche  Fürsprache  nicht  ge- 
fehlt. Mit  welcher  Freude  begrUsste  er  jede  neue  Entdeckung, 
suchte  er  die  Mittel  zu  deren  voller  Ausbeute  zu  beschaffen, 
wusste  er  seine  zahllose  Jungerschaft  für  das  Ziel  der  Wieder- 
belebung echter  Wissenschaft  zu  begeistern!  Bettina  schreibt 
aus  der  Landshuter  Zeit:  »Savigny  fühlt  eme  wahre  Be- 
geisterung für  das  Streben  der  jungen  Leute,  ihren  Fleiss; 
eine  gut  behandelte  Aufgabe  macht  ihn  ganz  glücklich;  er 
möchte  sein  Innerstes  mit  ihnen  theilen,  er  berechnet  ihre  Zu- 
kunft und  ihr  Geschick ,  und  ein  leuchtender  Eifer  des  Gaten 
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erhellt  ihnen  den  Wege  *.  Und  mit  welcher  Hingebung  hingen 
diese  Schüler  an  dem  Meister!  Der  sittliche  Adel  seiner 
Persönlichkeit,  die  Tiefe,  mit  der  er  seinen  Lehrberuf  auf- 
fasste  und  vor  Allem  das  sittliche  Element  aller  Thätigkeit 
betonte,  zog  unwiderstehlich  zu  ihm  hin.  Als  er  von  Laodshut 
Abschied  nahm,  war  die  ganze  Universität  in  uid  tot  dem 
Hause  versammelt,  Viele  begleiteten  ihn  zu  Wagen  und 
Pferde  weit,  mehrere  Stationen  hinaus  *;  noch  in  Salzburg  hinter 
der  Brücke  standen  sie,  um  ihm  ein  letztes  Lebehoch,  eine 
letzte  Betheuerung  von  Liebe  und  Dank  zuzurufen.  Unter 
den  ersten  Schülern  des  noch  jungen  Dozenten  stehen  die 
beiden  Grimm's,  welche  ihm  ihr  Leben  lang  in  dankbarster 
Freundschaft  verbunden  blieben.  Was  Wilhelm  Grimm  an 
seinen  Vorträgen  preist  —  »die  Leichtigkeit  und  Lebhaftigkeit 
der  überaus  klaren  Darstellung,  mit  grösster  Ruhe  vereint,  die 
Wärme  der  Ueberzeugung  bei  höchster  Massigung  im  Aus- 
drucke — ,  war  eben  nur  der  Spiegel  seiner  maassvoUen  Per- 
sönlichkeit. Jacob  Grimm  hebt  in  der  Vorrede  seiner  Savigny 
gewidmeten  Deutschen  Grammatik  ^ ,  hervor ,  dass  er  erst  als 
Savignys  Zuhörer  verstehen  gelernt  habe,  »was  es  heisse,  etwas 
Studiren  zu  wollen,  sei  es  die  Rechtswissenschaft  oder  eine 
änderet ;  nicht  allein  seine  Kenntnisse  und  seine  Arbeitsamkeit, 
sondern  auch  seine  Gesinnung  habe  er  gekräftigt.  Beide 
Brüder  rufamen  den  tiefen  EmSt,  mit  anmuthiger  Heiterkeit 
verbunden,  und  wie  er  für  Alles  den  rechten  Sinn  gehabt 
und  bei  Anderen  zu  erwecken  gewusst  habe. 

Aus  dieser  früheren  Zeit  ist  ans  auch  Manches  aus  Auf- 
zeichnungen des  geistreich  -  exzentrischen  Geschwisterpaares 
Brentano  erhalten.  Allerdings  verhalt  sich  Savigny  dem  nur 
allzu  redseligen  Clemens  gegenüber  ziemlich  stumm;  er  be- 
lächelt seine  Reden,  seine  Gedichte,  seine  täglich  wechselnden 
Liebschaften,  und  als  Clemens  einmal  eine  Anwandlung  zum 
Rechtsstudium  empfindet,  führt  er  den  Phantasten  vor  die 
13  Foliotände  des  Cujacius  und  räth  ihm,  diese  einstweilen 
hinter  einander  durchzulesen-,   demnächst  werde  sich  weiter 


<  Goethe«  Briefwechsel  mit  einetn  Kinde  [3.  An^.  1883  S.  jai  [36.  Mki 
tSio)]. 

*  Goethe«  Bricfirechiel  mit  eiDem  Kinde  [S.  317  (ao.  Hki  tSio)]. 

I  Grimm,  Dentiche  Grammatik  [t.  Aufl.  1819  (I  ente*  BliUI};  dien  Vor- 
reds  fehlt  in  der  tweiten  voa  Scheret  berauixegebeDen  Aufl.  1870]. 
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darüber  reden  lassen.  Aber  dennoch  empfindet  Clemens  vor 
ihm  die  tiefste  Bewundenm^  und  Achtung.  Er  schreibt  seiner 
Schwester':  >Du  glaubst  nicht,  wie  Wenige  man  findet  in  der 
Welt,  die  ganz  frei  sind  vom  Schlechten  und  Ge- 
meinen, und  wie  ein  Mann  gleich  Savigny  ein  ^rahres 
Wunderwerk  ist.  Ich  achte  ihn  mehr  als  irgend  einen  Menschen 
in  der  Welt,  —  dass  er  das  Talent  nicht  hat,  vertraulich  zu 
werden,  lasse  ich  ihn  nicht  entgelten.«  Und  Bettina,  mit  der 
Savigny  wenig  liarmonirte,  und  die  er  unverhohlen  als  ganz 
unerträglich  bezeichnete,  findet  den  Kern  seines  Wesens 
heraus,  wenn  sie  dem  Bruder  schreibt':  iDer  Savigny  siebt 
still  dem  zu,  wie  Du  und  Andere  ausgreifen  nach  Glück  and 
tausend  Missverständnissen  dadurch  begegnen;  seine  Glück- 
seligkeitslehre geht  ungestört  über  dem  Gewirre  Eurer  fan- 
tastischen Neigungen  weg;  er  sieht  Eure  Freuden  und  L^den 
wie  Tag  und  Nacht  wechseln.  Denn  wie  könnte  er  Antheil 
nehmen  an  dem  neu  gefundenen  Glück,  das  Ihr  jeden  Augen- 
blick aus  dem  grossen  Ozean  der  Zufälligkeit  herausfischet 
und  gleichgiltig  wieder  in  diesen. Ozean  hineinfallen  lasst,  was 
Euch  im  ersten  Augenblick  geblendet  hat.  Ihm  aber  wächst 
im  heimlichen  Grunde  eine  Blume,  die  nicht  verblüht.  Du 
nennst  sie  seine  Studirmaschine,  ich  nenne  sie  seine 
Muse  .  .  .  Und  wo  er  fühlt,  mag  er  nur  sich  selber  in 
diesem  Wirken  fühlen-,  seine  Muse  führt  ihn  mit  freundlichem 
Anstand  die  Berge  hinan,  die  Andere  unersteiglich  finden, 
und  bereitet  ihm  die  Ordnung,  die  er  nothwendig  fordert, 
wenn  er  sich  einheimisch  bei  ihr  fühlen  soll;  es  muss  ihr  doch 
was  an  ihm  liegen,  sonst  pflegte  sie  ihn  nicht  mit  dieser  Sorget.« 
Dass  auch  in  späteren  Jahren  sich  der  Kern  seines 
Wesens  nicht  verändert  hat,  das  bezeugt. die  begeisterte  Ver- 
ehrung seiner  Schüler  —  auch  solcher,  welche  im  Öffentlichen 
Leben  einer  anderen  Fahne  folgten,  wie  Rudorff,  Arndts, 
BtScking  — ,  die  enge  Freundschaft,  welche  ihn  mit  Männern 
wie  Niebuhr  und  den  Grimms  ihr  Leben  lang  verbunden  hat 
Aber  allerdings  mag  der  Grundton  vornehmer  Ruhe  in  späteren 
Jahren  schärfer  hervorgetreten,  sein  Vortrag  in  höherem  Alter, 


■  [QemenE  Drentanot  FiUhlingskrant  atu  Jaeendbriefea  ihm  geflochten, 
I  Mlbst  schrifüich  verlkngte.     Steig'iche  Aoig.   189t    S.   195.] 
>  [demcoi  Brentano»  FrOhliosskrani  (Aug.   189t)  S.  113  f.] 
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bei  aller  Schönheit  und  Klarheit,  die  Wärme  verloren  haben, 
welche  früher  so  unwiderstehlich  fesselte.  Die  Stellung, 
"vrelche  er  als  Minister  zu  den  Zeitfragen  einnahm,  die  vor- 
-wiegend  hochkonservative  Richtung  seiner  Schüler  in  allen 
politischen  und  kirchlichen  Fragen  haben  in  weiteren  Kreisen 
den  Mann  höchst  unbeliebt  gemacht,  der  nicht  nur  ein  eminenter 
Gelehrter,  sondern  auch  ein  tief  sittlicher  Charakter  war. 

Wenn  freilich  dieselbe  Bettina  im  Jahre  1842  Savigny 
als  einen  leeren  Tropf  bezeichnet,  der  nichts  als  Dünkel 
und  Hoffahrt  habe,  die  sich  als  Demuth  darstellen,  und 
Varnhagen  v.  Ense  begierig  diese  Aeussemng  in  seinen 
Tagebüchern  verzeichnet,  so  werden  wir  die  Aeusserung 
wohl  auf  Rechnung  der  unberechenbaren  Wandlungen  und 
Stimmungen  der  exzentrischen  Frau  und  deren  sorgsame 
Aufzeichnung  auf  die  Vorliebe  Vamhagens  für  alles 
pikante  Geschwätz  setzen  dürfen.  (Varnhagen  v.  Ense  Tage- 
bücher [Bd.  II  S.  55.])  — 

Die  Märztage  des  Jahres  1848  gaben  Savigny  der 
wissenschaftlichen  Müsse  zurück,  und  mit  Eifer  benutzte  der 
Siebzigjährige  die  kurze  noch  vor  ihm  liegende  Zeit  der 
Produktivität,  um  wenigstens  einen  Theil  der  wissenschaftlichen 
Aufgabe  zu  lösen,  welche  er  sich  vor  einem  Jahrzehnt  gestellt 
hatte.  Doch  nach  wenigen  Jahren,  gerade  ein  halbes  Jahr- 
hundert nachdem  sein  bahnbrechendes  Werk  über  das  Recht 
des  Besitzes  zuerst  den  Reformator  der  Wissenschaft  angekündigt 
hatte,  stellte  er  jede  schriftstellerische  Thätigkeit  ein,  da  die 
geistige  Kraft  den  eigenen  hohen  Anforderungen  nicht  mehr 
entsprach. 

In  stiller  Zurückgezogenheit,  doch  mit  lebhaftem  Interesse 
allen  wissenschaftlichen  Bestrebungen  folgend,  hat  er  den 
spaten  Abend  eines  reichen  Lebens  verbracht.  Aeussere 
Ehrenbezeugungen  wurden  ihm  auch  jetzt  noch  unvermindert 
zu  Theil;  —  nach  A.  v.  Humboldts  Tode  ward  ihm,  als  dem 
Verdientesten  aller  deutschen  Gelehrten,  die  Kanzlerschaft 
des  preussiscben  Ordens  Pour  le  mörite  übertragen.  Sein 
SOjähriges,  dann  sein  öOjähnges  Doktorjubiläum  ver- 
einten Schüler  und  Freunde  aus  allen  Theilen  Europa's.  Doch 
selbst  als  im  Herbst  1860  zum  Jubelfest  der  50  jährigen 
Stiftungsfeier  der  Berliner  Universität  sich  deren  ZögUnge 
dort   zu   vielen   Tausenden   versammelten   und    in  Allen  der 
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Wunsch  lebendig  wurde,  den  einzigen  noch  Lebenden  mr 
den  grossen  Begründern  dieser  Hochschale,  den  osten  Rü: i 
derselben  verehrend  rn  begrüssen,  liess  er  sich  nicht  bretkmc 
ans  seiner  Zurtlckgezogenheit  faei^iuszntreten. 

Ein  Jahr  darauf,  am  25.  Oktober  1861,  bat  den  Lebeis  I 
müden  ein  sanfter  Tod  erlöst.  ' 

Gestatten  Sie  mir ,  zum  Schlüsse  noch  ein  Mal  ad  jec: 
Frage  zurückzukommen ,  von  der  unsere  Betrachtong  i> 
gegangen  ist,  und  mit  der  Savignys  Name  für  alle  Zti::::  . 
verknüpft  sein  wird:  die  Stellung  der  Gesetzgebung  ic 
Recht,  insbesondere  für  unser  deutsches  Vaterland.  i 

In  jenem  Streite  mit  Thibaut  scheint  ein  gewisses  Uete-  ! 
maass  der  Idealität  auf  Savignys  Seite  vorzuwalten.  Wi-^ 
es  schon  im  Jahre  1814  mOglicb  gewesen,  ein  gcmein^iDr 
deutsches  Gesetzbuch  zu  schaffen,  so  hätte  von  der  Dii^ri: 
fübmng  dieser  Aufgabe  weder  die  allgemeine  Erw3gimg  i> 
halten  dürfen ,  dass  die  Gesetzgebung  nicht  so  viel  besser 
als  die  herrschende  Ansicht  vermeinte,  noch  auch  dk '^■ 
zweifelhafte  Unreife  der  damaligen  Rechtswissenschaft  De 
für  die  Wissenschaft  gibt  es  niemals  eine  Reife,  -•? 
ist  heute  wie  vor  50  Jahren  in  stetem  Fortschritt  begriffen,  r^t 
Gesetzgebung,  wo  sie  an  sich  nöthig  erscheint,  veischieia 
bis  die  Wissenschaft  über  alle  wichtigen  Fragen  zu  sicfaerc 
Losungen  gelangt  ist,  hiesse  die  Aufgabe  auf  immerrc- 
tagen.  Auch  waltet  stets  die  Gefahr  ob,  dass  duiti  d* 
Gesetzgebung  der  stille  Fortschritt  der  Wissenschaft  geheicB 
■werde ,  indem  manche  Ansichten ,  welche  sich  ^ter  als  ct^ 
begründet  oder  nur  als  halbwahr  erweisen,  vom  Gesetige* 
angenommen  und  so  unabänderlich  fiiirt  werden. 

Und  auf  der  anderen  Seite  unterliegt  es  keinem  Z«ei;. 
dass  zahlreichen  Schäden  unseres  bestehenden  Re<^'-' 
zastandes  in  der  That  durch  eine  gemeinsame  deutsche  G««- 
gebung  abgeholfen  werden  kann.  Deim  durch  siewfinieJe' 
vielfach  unberechtigten  Zersplitterung  unseres  Rechts ic 
den  verschiedenen  Theilen  Deutschlands  ein  Ziel  g«setil.  f' 
würde  das  wichtige  Band  gemeinsamer  Rechtsinstitnti<»ea  de 
die  auseinanderstrebenden  Glieder  geschloogea  werden;  s 
würden  alle  Kräfte  der  Nation  sich  ungetheilt  der  Ej»» 
grossen  Aufgabe  der  Förderung  des  gemeinschaftlicliEi 
Rechts  widmen  können,  während  gegenwärtig  hier  das  genioK 
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Recht ,  dort  das  preussische ,  österreichische ,  französische, 
sächsische  gepflegt  und  unschätzbare  Kraft  nur  fUr  einen 
kleinen  Kreis  verwerthet  wird. 

Allein  das  Zustandekommen  dieses  deutschen  Gesetzbuchs, 
in  welchem  wir  eine  dringende  Aufgabe  der  Zukunft  erblicken 
müssen,  hat  Savigny's  Opposition  sicherlich  nicht  verhindert, 
viel  eher  die  Ab&ssung  nur  partikulärer,  nur  die  Zer- 
splitterung fördernder  Gesetzbücher.  Denn  ein  deutsches 
Gesetzbuch  ist  ein  grosses  und  schwieriges  Werk.  Wer 
aber  erwägt,  welche  Zustände  in  unserem  Vaterlande  alsbald 
nach  Beseitigung  der  Fremdherrschaft  eintraten,  wie  die 
dringendsten  und  wichtigsten  Aufgaben  der  Nation  in  den 
Protokollen  des  Bimdestags  und  in  den  Akten  der  Demagogen- 
verfolgungen begraben  wurden,  der  wird  schwerhch  glauben, 
dass  dieses  Werk  selbst  der  allseitigsten  patriotischen 
Empfehlung  gelungen  wäre.  Sogar  im  gegenwärtigen  Zeit- 
punkte, wo  immerhin  doch  ein  frischerer  Luftzug  durch  unser 
Vaterland  geht,  hat  man  zwar  begonnen,  sich  dieser  Auf- 
gabe zuzuwenden;  ein  gemeinschaftliches  Handelsgesetzbuch 
ist  bereits  errungen  —  allein  man  muss  sieb  mit  einzelnen 
Theilen  begnügen,  da  das  Ganze  zunächst  unerreichbar  er- 
scheint 

Der  Arbeit  der  Zukunft  aber,  welche  eine  gltlcklichere 
Gestaltung  unserer  Staats  zustände  bald  herbeiführen  möge, 
treten  wir  mit  gereifterer  Kraft,  mit  gesteigerter  Einsicht  von 
der  Aufgabe  der  Gesetzgebung,  mit  sichererem  Einblick  in  das 
bestehende  Recht  entgegen.  Und  so  ist  auch  das  nationale 
Verdienst  des  Mannes,  dessen  Wirken  und  Ansichten  uns 
heute  beschäftigt  haben,  kein  geringes.  Denn  besteht  die  Auf- 
gabe der  Gesetzgebung  darin,  das  noch  lebenskräftige 
Recht  sichtend  zusammenzufassen  und  verständig  fortzubilden, 
das  abgestorbene  oder  veraltete  zu  beseitigen,  so  haben 
wir  eben  nur  unter  Savignys  Führung  auf  dem  Wege  der 
geschtchtlicbea  Betrachtung  gelerot  und  lernen  noch 
immer,  was  aus  einer  grossen  Vergangenheit  von  dritthalb 
Jahrtausenden  dieser  Vergangenheit,  was  lebendig 
der  Gegenwart  angehört. 
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Das  Jahr  1867,  so  rekh  an  grossen  staatlichen  Neubil- 
dungen, ist  ein  Trauerjahr  für  die  deutsche  Wissenschaft 
und  deren  Haupttt^ger,  die  deutschen  Universitäten.  In  diesem 
Jahre  hat  Berlin  den  Nestor  der  klassischen  Alterthmnsknnde 
August  Bockh,  den  grossen  Archäologen  Eduard  Ger* 
hard,  den  BegrUnder  der  vergleichenden  Sprachvrissenschaft 
Franz  Bopp  verloren,  bedauert  unsere  Universität  Heidelberg 
den  Tod  von  vier  ihrer  hervorragendsten  Mitglieder.  Auf 
jede  ihrer  vier  Fakultäten  vertheilt  sich  gleichmassiger  Verlust. 
Das  Frühjahr  raubte  uns  den  grossen  Lehrer  und  patriotischen 
Geschichtschreiber  Ludwig  Häusser,  der  Sommer  den  als 
Lehrer  und  Forscher  nun  Höchsten  berufenen  Chirurgen 
Otto  Weher  —  den  Ersten  in  der  BlUthe,  den  Zweiten  im 
Beginne  des  Mannesalters.  Ende  August  starb  der  edle,  tief- 
sinnige Verfasser  der  Theologischen  Ethik,  Richard  Rothe, 
im  beginnenden  Greisenalter,  aber  noch  in  rüstiger  Kraft; 
wenige  Tage  später  im  81.  Lebensjahre  der  Senior  der  juristi- 
schen Fakultät,  das  älteste  Mitglied  unserer  Hochschule. 

Von  dem  reichen  Leben  dieses  Mannes,  dessen  Name 
fast  zwei  Menscbenalter  hindurch  über  Europa  hinaus  zu  den 
angesehensten  der  deutschen  Wissenschaft  zählte,  dessen  Unter- 
richt und  Förderung  bis  zu  seinem  Tode  von  Jünglingen  wie 
gereiften  Männern  der  ganzen  civilisirten  Welt  erstrebt  wurde, 
soll  in  Folgendem  versucht  werden  eine  besdieidene  Skizze 
zu  entwerfen.  Die  Legitimation  daru  vermag  ich  freilich  nur 
in  dem  dringenden  Wunsche  der  Redaktion  dieser  Zeitschrift ' 
und  in  der  Pietät  zu  finden,  welche  seit  meinen  Studienjahren 
mich  dem  Verstorbenen  verbunden  hat.  Eine  kritische 
Würdigung  der  kaum  übersehbaren  schriftstellerischen  Arb«ten 
desselben  liegt  dabei  völlig  ausser  meiner  Absicht  wie  meines 
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Vermögens,  und  ich  -werde  mich  begoUgen  müssen,  in  Kiine 
die  Gesichtspunkte  anzudeuten,  welche  für  die  gerechte  Be- 
urtfaeilung  einer  ebenso  vielseitigen  wie  bedeutsamen  wissen- 
schaftlichen Thatigkeit  in  Betracht  kommen  durften.  Ffir  den 
biographischen  Theil  dieser  Skizze  hat  Herr  Dr.  Franz 
Mittermaier  mich  freundlich  durch  werthvolle  Mittheilungen 
unterstützt. 

Carl  Joseph  Anton  Mittermaier  ist  am  5.  Augnst 
1787  zu  München  geboren.  Sein  Vater,  Eigenthümer  der 
dortigen  Rosenapotheke,  wird  als  ein  Mann  von  feiner  natur- 
wissenschaftlicher Bildung,  leichter  Fassungskraft  and  mildem, 
fast  schwärmerischem  Sinne,  seine  Mutter  als  eine  thättge  Frau 
von  ruhigem,  klarem  und  scharfem  Verstände  geschildert 
Der  empfängliche  Sinn  des  Knaben  und  die  bis  in  das  höchste 
Alter  bewahrte  Reiselust  wurden  früh  durch  die  lebendigen 
Schilderungen  femer  I.änder  angeregt,  welche  der  Schwager 
seines  Vaters,  der  Seefahrer  Zimmermann,  ehemaliger 
Steuermann  des  Weltumseglers  Cook,  zu  entwerfen  verstand. 
Nach  dem  frttheo  Tode  seines  Vaters  und  der  Wieder- 
verheirathung  der  Mutter  kam  er  in  die  Erziehungsanstalt 
eines  Geistlichen,  eines  zwar  harten,  engherzigen  Mannes, 
der  jedoch  durch  seine  imgewöhnliche  Kenntniss  alter  und 
neuerer  Sprachen  seinem  Zögling  Liebe  und  Verständniss 
fur  dieselben  einzuflössen  verstand.  Wie  hier  die  Keime  zu 
seiner  bei  einem  deutschen  Gelehrten  so  seltenen  Sprach- 
gewandtheit gelegt  wurden ,  welche  auf  Reisen  und  im 
literarischen  Verkehr  die  freudige  Bewunderung  des  Aus- 
landes weckte,  so  hat  er  während  des  folgenden  Unterrichts 
im  MUnchener  Lyceum  sich  mit  Vorliebe  den  Naturwissen- 
schaften zugewendet,  welche  er  im  späteren  Leben  stets  ge- 
pflegt und  für  die  Zwecke  der  Rechtspflege  nutzbar  zu  machen 
gesucht  hat.  Er  wünschte  damals,  Bergmann  zu  werden, 
bestand  auch  im  13.  Jahre  die  erforderUche  Vorprüfung. 
Doch  gestattete  ihm  bei  seiner  anscheinend  schwachen  Ge- 
sundheit der  Stiefvater  so  wenig  diesem  als  dem  ärztlichen 
Berufe  zu  folgen.  Als  er  indessen,  16  Jahre  alt,  zum  Studiaffl 
der  Rechtswissenschaft  die  Universität  Landshut  bezog,  unter- 
liess  er  nicht,  neben  juristischen  und  philosophischen  auch 
naturwissenschaftliche,  anatomische  und  selbst  medizinische 
Vortt^ge    zu    hören.     Von    seinem   schon    damals   rastlosen 
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Fieisse  zeugt  es,  dass  er,  wiewohl  durch  Mangel  an  Mitteln  ge- 
nOthigt,  Privatunterricht  zu  ertheilen,  als  Student  ein  freilich 
ungednicktes  Buch  Über  Naturrecht  geschrieben  hat.  Als 
Hauslehrer  trat  er  auch  in  ein  näheres  Verhältniss  zu  dem 
Minister,  ehemaligen  Heidelberger  Professor  v.  Zentner  und 
■wurde  von  diesem  wohlwollend  gefördert.  Nach  beendigtem 
Universitätsstudiom  praktizirte  er  in  München,  am  Land- 
gericht der  Vorstadt  Au,  vorzüglich  in  Strafsachen.  Seine 
gründliche  Kenntniss  der  neueren  Sprachen  veranlasste  Anselm 
V.  Feuerbach,  welcher  eben  damals  von  Landshut  zur  Ab- 
fassung des  Strafgesetzbuchs  in  das  bayerische  Ministerium 
berufen  war,  den  jungen  Juristen  als  Sekretär,  insbesondere 
zur  Excerpirung  der  französischen  und  italienischen  Gesetze 
und  Gesetzentwürfe,  zuzuziehen. 

Mittermaier  wünschte  die  akademische  Laufbahn  ein- 
zuschlagen, vorher  jedoch  auf  einer  auswärtigen  Hochschule 
sich  grüüdlich  vorzubereiten.  Die  Regierung  gewahrte  ihm 
ein  Reisesttpendium  von  600  fl.,  mehr  in  Anerkennung  seiner 
Tüchtigkeit,  und  um  ihm  eine  kurze  Lebensdauer  zu  erheitern, 
als  weil  sie  eine  Frucht  dieser  Unterstützung  erwartet  hätte. 
Denn,  wie  der  Greis  bei  seinem  50  jährigen  Doktorjubiläum 
mit  Behagen  erzählte,  schien  der  damals  21  jährige,  schwäch- 
liche Jungling,  und  er  selber  glaubte  daran,  mit  unheilbarer 
Tuberkulose  behaftet;  höchstens  wurde  ihm  noch  ein  Lebens- 
jahr in  Aussicht  gestellt.  Auf  v.  Zentner's  Anlass  wandte 
er  sich  nach  Heidelberg,  hörte  hier  die  vortrefflichen  Rechts- 
lehrer Martin,  Heise,  Thibaut,  Zachariä  und  Klüber,  gab  aber 
daneben,  da  das  Stipendium  zu  seinem  Unterhalt  nicht  aus- 
reichte ,  zahlreiche  Privatissima.  Die  Folge  der  Ueber- 
anstrengung  war  ein  heftiges  Nervenfieber.  Noch  nicht  ganz 
hergestellt,  erhielt  er  von  der  bayerischen  Regierung  den 
Auftrag,  an  der  nengegrUndeten  Universität  Innsbruck  eine 
Professur  zu  übernehmen  und  zu  diesem  Zwecke  in  Heidel- 
berg die  Doktorwürde  zu  erwerben.  Er  promovirte  am 
29.  März  1809  mit  der  strafprozessualischen  Inaugural- 
dissertation : 
De  DOlUtatlbiu  In  oanaU  orimüuUboa  obierrat.  ipec  I.  Hejd«I- 
berg  1809,     47  p.  4. 

Noch    ans    demselben    Jahre    stammt   auch    sein    erstes 
grösseres,  dem  gleichen  Gebiete  angehöriges  Werk: 
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Tlworls  da«  B«mlaM  Im  peJnllah«ii  FroHSM  nach  den  goiKiiitB 
po^tivea  GcMtien  uod  den  BestimmDagea  der  fnniäriscben  C*ilgaeu- 
gebnog.  t  Theile,  Hannheiai  i8og, 
welches  aber  wegen  Bankerotts  des  Veriegers  nicht  in  den 
Bachhandel  gelangt  und  erst  im  Jahre  1821  (Darmstadt, 
Heyer)  unter  dem  gleichen  Titel  unverändert  herausgegeben 
worden  ist. 

Bevor  Mtttennaier  zum  Antritt  seiner  Innsbrucker  Professor 
gelangte,  war  Tirol  durch  die  Volkserhebung  von  der  bayeri- 
schen Hemchaft  befreit  Der  junge  Gelehrte  ging  daher  nach 
München ,  arbeitete  bei  einem  dortigen  Rechtsanwalt  und 
habüitirte  sich  im  Herbst  1809  an  der  Universität  Lands- 
hut. Ein  Ruf  nach  Kiel,  welchen  er  ablehnte,  verschaffte 
ihm  dort  181 1  die  schon  früher  in  Aussicht  gestellte  Professur. 
Im  folgenden  Jahre  begründete  er  durch  die  Verheirathung 
mit  der  Schwester  seines  Freundes  und  Kollegen,  des  grossen 
Chirurgen  Ph.  F.  t.  Walther,  seinen  festen  Hausstand  und  lutt 
mit  der  würdigen  Gattin  bis  an  sein  Ende  eine  überaus  glück- 
liehe,  durch  sieben  Kinder  gesegnete  Ehe  geführt. 

Zu  Landshut  hat  er  zehn  Jahre  lang  in  erfolgreichster 
akademischer  Thätigkeit  gewirkt.  Dem  noch  jungen  Lehrer 
wurde  die  hohe  Anerkennung  zu  Theil,  dass  die  Universität 
ihn  drei  Mal  hinter  einander  zu  ihrem  Rektor  wählte,  und  dass 
die  Verwaltung  des  bisher  von  der  Staatsregierung  der  Uni- 
versität vorenthaltenen  bedeutenden  Universitätsverm^^eos. 
dessen  Zurückgabe  durch  seine  angestrengten  Bemühnogeo 
gelang,  ihm  übertragen  wurde. 

Der  Kreis  seiner  Vorlesungen  war  ein  sehr  ausgedehnter. 
Zwar  die  auf  Savignys,  seines  Landshuter  Kollegen,  Er- 
munterung begonnenen  Vorträge  Über  römische  Rechtsgeschichte 
scheint  er  bald  aufgegeben  zu  haben,  da  er  die  Nothwendigkeit 
grftsserer  Konzentration  erkennen  mochte;  indessen  war  doch 
seine  Thätigkeit  gleichmässig  dem  Strafprozessrecht,  dem 
deutschen  Privatrecht  und  der  deutschen  Rechtsgescbichte, 
über  welche  er,  einer  der  Ersten,  besondere  Vorträge  hielt 
und,  nachdem  (1810)  v.  Gönner  von  Landshut  in  die  bayerische 
Gesetzgebungskommission  nach  München  berufen  war,  auch 
dem  bürgerlichen  Prozess  zugewendet.  Ueber  diese  drei 
Gebiete  erstrecken  sich  auch  seine  schon  damals  sehr  zahl- 
reichen schriftstellerischen  Arbeiten: 
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I.    Strafrecht  und   Strafproiesi. 
Handbaoh   dea  pelnUohen  Proa«UM,   mit  vergleichender  Darstellnng 

de*  gemeinen  deutichen  Rechts  und  der  BeitimmungeD  der  Pruitösischen, 

Oetterreichiichen ,    Baferischen   and  PieussiscbcD  KriminalgeietiKebuDg. 

Bd.  I  Abth.  I.  1.     Heidelberg  iSio.     Bd.  II.     Heidelberg  1S12. 
Anlelttmc  sur  Verthaldlgangakuiist  im  Krimlaalprosess.  Lindsbut 

1814.    3.  Aufl.  iSso. 
Uober   die   dSkiittlahe    und   mfindllelie    B«chtapflegfl    and   du 

Q«BOhwoi'«nei>cerloht   in  Vergleichung   mtl   dem   Deutschen  Sttaf- 

verfahren.     Lindshut  1819. 

Auch  trat  er  bereits  im  Jahre  1816  mit  Konopak  und 
Kleinschrod  an  die  Spitze  des  seit  1798  bestehenden  Archivs 
für  Kriminalrecht,  welches  von  nun  an  als  »Neues  Archiv 
des  Kriminalrechtsf  in  16  Bänden,  1816— lä33,  und  als 
»Archiv  des  Kriminalrechts,  Neue  Folge«  in  24  Bänden,  1834 
bis  1857,  mit  wechselnden  Redaktoren,  aber  unter  Mittermaier's 
Hauptredaktion  erschienen  ist. 

It.   Dentichei  Privatrechl  and   deutsche  RechCseeichichte. 
Einleltnng  in  da«  Studium  der  OMoUalite  den  germaolselien 

Beolita.     Landsbul  1811. 
Teraaoli   einer  wiBaeneah&ftUahen  Bebajidlonc  de*  Deataeliea 
FrivatreoIitB,  mil  einem  Gnindriu  lu  Vorlesungen.     Landshut  1815. 
in.    Protess  und  Praiii   des  bürgerlichen   Rechts. 
Eine   hier  einschlägige   grössere   Schrift  aus   dieser  Zeit 
fehlt.      Dagegen    gründete    Mittermaier    mit    Gensler    und 
Schweitzer  im  Jahre  1818   das  Archiv  für  civilistische 
Praxis,  dessen  Hauptredaktion  er  seit  seiner  Uebersiedelung 
nach   Heidelberg   (1821)    bis    zu    seinem   Tode    geführt   hat. 
Bereits  die  ersten  Bände  bringen  aus  seiner  Feder  zahlreiche 
prozessualische  Abhandlungen,  Uebersichten  der  prozessualischen 
Literatur,   Besprechungen   von   Gesetzen   und  Entwürfen   aus 
dem  Gebiet  des  Prozessrechts  und  des  Hypothekenwesens, 

Die  Landshuter  Periode  endete,  nachdem  Mittermaier  1818 
eine  Berufung  nach  Halle  abgelehnt  hatte,  im  folgenden  Jahre 
mit  der  Annahme  eines  Lehrstuhls  an  der  neugegründeten 
Universität  zu  B  o  n  n.  Er  war  der  erste  Dekan  der  dortigen 
Juristenfakultät.  Den  zwei  Jahren  seiner  Bonner  Wirksamkeit 
gehört,  ausser  einer  kleinen  Schrift : 

Ueber   die   Giandfehler   der   Behandlnng;   dea  Krimioalrechti   in  Lehr-    oad 
Strafgeseubachera.     Bonn  1S19, 

die  erste    Anlage   bezw.   der  Anfang  zweier  seiner  einfluss- 
reichsten Werke  an: 

Goldicbmidl,  VcrmUclit*  ScbiitEeo.  4s 
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Lahrbaoh  dM  Deatsohso  FiiTatreehta.    LaDdEhut  1S21. 

Der  gemeine  deatscbe  büifrerliche  FroseM  in  Vergleichnng  mit  den 
fmuCMSchen  Civil  verfahren  aaä  mit  den  neoesten  Fortschritten  der 
ProiessgeMIlgebuDg.     I.  Beiing.    Bodh  iSao.     2.  BeiCng  1821. 

Seine  Vorträge  erstreckten  sich  über  deutsches  PrivatrechL 
Strafrecht,  Strafprozess  und  Civilprozess.  Dazu  pflegte  er 
eifrig  die  praktischen  Uebungen,  auch  im  mündlichen  gericht- 
Hchen  Vortrag,  während  er  sich  selber  genaue  Bekanntschaft 
des  rheinisch-französischen  Rechts  und  Verfahrens  zu  ver- 
schaffen suchte.  Zugleich  bekleidete  er  provisorisch  das  Amt 
eines  Universitätsrichters.  Dies  machte  ihm  die  amtliche  Mit- 
wirkung an  den  gerade  während  jener  Jahre  in  Bonn  mit  be- 
sonderem Eifer  betriebenen  schmachvollen  Demagogenunter- 
suchungen zur  Pflicht  und  scheint  ihm  den  dortigen  Aufenthalt 
verleidet  zu  haben.  Zwar  lehnte  er  die  Berufung  an  das  neu 
errichtete  Oberappellationsgericht  der  vier  freien  Städte  za 
Lübeck  ab,  nahm  dagegen  bereits  1821  einen  Ruf  an  die 
Heidelberger  Hochschule  an  und  hat  hier,  unter  Ablehnung 
aller  folgenden  zahlreichen  und  glänzenden  Anerbietungen. 
46  Jahre  lang ,  mit  nur  kurzer  Unterbrechung  durch  parla- 
mentarische Thätigkeit',  gewirkt.  Sein  Jahres(^klus  umfasste 
regelmässige  Vorträge  über  deutsches  Privatrecht,  Civilprozess, 
Straf  recht  und  Strafprozess,  Civilprozess-  und  Strafprozess- 
Praktika  nebst  Relatorien.  Erst  im  64.  Lebensjahre  begann 
eine  allmähliche  Einschränkung  dieses  ungeheueren  Arbeits- 
gebietes. Ueber  das  deutsche  Privatrecht  hat  er  zuletzt  im 
Sommer  1850,  über  gemeinen  Civilprozess  zuletzt  im  Sommer 
1354  gelesen.  Das  letzte  mit  Uebungen  verbundene  Kriminal- 
praktikum  hat  er  im  Winter  1854/55  gehalten  und  die  Referir- 
kunst  zuletzt  im  Winter  1855/56  vorgetragen.  Seitdem,  bis 
zu  seinem  Tode,  hat  er  im  Sommer  nur  das  Strafrecht,  im 
Winter  nur  das  Strafprozessrecht  gelesen,  daneben  aber  regel- 
mässige öffentliche  Vorlesimgen  über  Schwurgerichte,  englischen 
Strafprozess,  merkwürdige  Strafrechtsfälle  und  einzelne  wich- 

■  Jm  Winterhalbjahr  1847  '^"^  ^  ""^  einige  Monate  hindordi  eine  fiffent- 
liche  Vorlesung  gehallen ,  wegen  des  bald  begioneDdeii  badiKbeo  Landiigts: 
im  Sommer  1848  and  Wiclcr  1S48/49  gm  nicht  wegen  des  deutichen  ParTamects. 
Die  Betheitigung  ant  badischen  Landti^  hat  im  Uebrigen,  trob  der  bei  den 
damaligen  VerkehTseiarichtungeo  betr&chtlichen  Entfemung  zwilchen  Karlsruhe 
und  Heidelberg,  keine  Störung  In  den  regeloiKsiigen  Kursm  eur  Folge  gefaibt. 
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tige  Strafrechtslehren  (Zurechnung,  Tödtung,  Staatsverbrechen, 
Eigenthumsverbrechen)  gehalten.  Auch  hat  er  seit  dem 
Jahre  1821  bis  zu  seinem  Tode  das  Ordinariat  des  frtlher 
vielbeschäftigten  Spruchkollegs  bekleidet 

Noch  viel  umfassender  und  wahrhaft  staunenswerth  war 
seine  literarische  Thätigkeit. 

Die  in  der  Landshuter  und  Bonner  Zeit  angelegten  Werke 
wurden  theils  fortgesetzt,  theils  in  immer  neuen  und  umfang- 
reichen Auflagen  zu  ganz  neuen  Werken  umgeschaffen.  Hier- 
hin zählen: 

OrandBÄta«  dM  gom«lnea  DaataoIienPrlvatreabta  mit  BlnaoIilBu 
d«e  Handela-,  W*oha«l-  und  8«ereohto.  Landchut  1814  (wohl 
a\»  zweite  Auflage  de»  iSzl  enchieneaeD  >LehrbnclU'.  Dam  BsltrSgs 
nun  daalaoben  Privatreobt,  als  Zusitze  m  den  •Giundiitieni  etb 
Landahat  1834).  Von  den  >Gnuidiitzeii*  enchien  eine  oeue,  ab  dritte 
Auflage  l>eidchiiete  Ausgabe  in  i  Ablh.  I^aadshut  1826.  Dana  die 
4.  Auflage  in  2  BindcD.  Regentburg  1830.  5.  Anfl.  1837.  1838. 
6.  Aufl.  1842.  1843.  7.  Aufl.  1847. 
Der  gemolne  dentsob«  bttrgerlloha  ProHSB.  Erater  Beitrag.  3.  Aufl. 
1822.  3.  Aufl.  1838.  Zweiter  Beitrag,  x.  Anfl.  1S17.  3.  Aufl.  i8}8. 
Dritter  Beitrag.  Bonn  1823.  2.  Anfl.  1832.  Vierta  Beitrag.  Bonn  1S26. 
I.  Aufl.  1840. 
Daa  Dentaob»  StrftfrvrfUiren  in  leioer  FortlHldung  durch  Gerichta> 
gebrauch  und  Putiknlugetetibtlcher  und  in  genauer  Vei^leichung  mit 
dem  Englischen  und  FrantlSiitcben  Strafverfahren,  i  Abth.  Hridelberg 
1817.  2.  Aufl.  1832.  1833.  3.  Anfl.  in  zwei  Theilen  1839.  1840.  4.  Anfl. 
1845.  1846.  (Eine  Umarbeitung  dei  Ilteren  «Handbucfai  dei  peinlichen 
Prozelsest.) 
IH«  Xiehre  Tom  Beweite  Im  Deutsohen  Btraf^roteMe  nach  denen 
Fortbildung  dorch  Gencbtsgebrauch  und  DeatKhe  Gesetibtlcher  in  Ver- 
glich mit  den  Ansichten  de*  Engliichen  und  Franifisiachen  Strafverfahren*. 
Damwtadt  1834.  (Eine  Umarbeitung  der  Jugendschrift  •Theorie  de* 
Beweites'.)  Davon  zahlreiche  Ueberaetzongen : 
Traitf    de   la   preuve   en   mati^  criminelle   . —   traduit   par  Alexandre. 

Färb  1S48.     (Mit  Zuiltieo  von  M.) 
Teoria   della   prova   nel    proceuo    penale   —    traduzione   eieguitB    dal 

Dr.  F.  Ambroioli.     Milano   1S5S.     (Mit  Znatien  von   H.)     Eine 

andere  Uebersetiung,  nach  der  franiSriKhen,  Palermo  1857  von  einem 

Ungeoaimten. 
TraUdo  de   la  pmeva  materia  cri&inal    —    tradnddo  por  ud  abogado. 

Madrid  1851.     (Mit  ZuiCtzcn  Ober  die  spanische  Gesetzgebung.) 
Anleltniig  mx  TertheidlgangskonM.    3.  Anfl.  181S.    4.  Anfl.  1845. 
Italienische   Uebersetcang :    Guida   all'    arte   della   difesa   criminale   — 
reitione  Italiana  di  C.  F.  Gabba.    Milano  1858.    (Mit  Zositzen  von  M.) 
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Dazu  kommen,  von  den  blossen  Separatabdrücken  m 
Zeitschriften  abgesehen,  folgende  besonders  erschienene  grösierr 
und  kleinere  Schriften,  welche,  bis  auf  eine,  dem  Gebiete  de- 
Strafrechts  und  Strafprozessrechts,  vorwiegend  dem  letzter^' 
angehören : 
XMaqnialtio    d*    altoiutioaibaa    mantU   qiuteDai  ad   ju  criic^i 

ipectaDt.     Heidelberg  181$.     57  p.  4-      (Rektontsretle.) 

Uvber  dan  naoMtMi  Btutend  der  Krlminklfeaatsgabanc  b 
DeotseUknd.  Mit  Prüfung  der  nenestcn  EDtwfirfe  für  die  K?-^- 
reiche  HuDOTer  nnd  Sachieii.  (Mit  eiaem  Anluuig  rtm  S  tB  bei 
Heidelberg   iSaj. 

Da  prlnclpto  UnpatAtionls  »Uenationnm.  mantls  in  inie  cnn>.-< 
rccte  coDMituendo.    Heidelberg  1837.     56  p.  4  (ReklontBcde). 

Dia  StrafBaMtasebnnx  In  Ihrer  Tortbildanf  gapeüA,  nacl.  er. 
FotdeniDgeD  der  Wiuenicliifc  uud  nach  den  Eriahniii£«n  Ober  irr. 
Wenh  nener  GeseligeboDgeD,  und  Ober  die  Schwief^^ötcn  i£ 
Kodiülucioii  mit  vonllglicher  Rücklicht  auf  den  Gang  der  Bcrathicf!: 
*OD  EatwOrlcQ  der  Sliafgeietigebung  in  konitilDtiODellcD  btusx 
Enter  Beilrag.     Heidelberg  1841.     Z»-eiler  Beitrag.     1843. 

Ittfianlaohe  Ztutände.  Heidelberg  1844.  Ilalieniichc  Uebmetizii 
Delle  condiiioni  d'Italia,  vers.  di  P.  Mugna.     Milano   1845. 

Di«  KündUabkait,  da*  AnkUgaprlnslp,  die  OeffantUohkait  mi 
daa  Oeaehworenangeriolit,  in  ihrer  DttrchfUhmng  in  dea  m- 
(chiedenen  Ceseligebungen  daigeatellt  and  nach  den  Fordcfn^ED  es 
Rechte  uDd  der  ZweckntiuigkeJt  mit  Rdcltacht  auf  die  Et&bnmgc!:  ie: 
Terschiedenen  Lfinder  gepiUl^     Stuttgart  1845. 

Italicniiche  UrbeneliuDg:    II   praccsso  orale   accusalorio    pablico  t  {:? 
giurati.    Modena  1848. 

Vier  Abbandloncan  aoa  data  Btraft^aobt.  Alt  Einleitoog  rat  neie.^ 
Ausgabe  von  Feuerbach'i  •  Straf techtifill».  Besondoer  Abdnc>. 
Frankfurt  a.  M.  1849. 

Der  nanaate  Zustand  der  aef5ngniaMinriobtangaii  In  Kn^ud 

und  Englische  Erfahrungen  über  Einielhafl.     Heidelberg    iSja 

Daa  Engllaobe,  Sohottiaobe  and  Amerikanlaahe  BtrafverMiraa, 

im  ZuiammeDhaDg  mit  den  politischen,  littlichen  und  saaalcii  Zosliaii^ 
und   in   den  Einzelheiten   der  RechtsUbong  dargestellt.     Erlangen  l^t. 

Dia  QeaatBgabDjig  and  BechtBQbting  über  Strafrerfikbran .  i^> 
ihrer  nenesten  Forttäldung  dargeitellt  nnd  geprtlfi.    ErlaogcD   1S36. 

Dia  Oaf ängniasTarbeMerang ,  insbesondere  die  Bedeutung  und  Dsnh- 
(Uhrung  der  Einzelhaft  im  Zusammenhang  mit  dem  Beaemng^miuir. 
nach  den  Erfahrungen  der  Tenchiedenen  Strafanitalten.    Erlanxen  iSjS. 

Der  gagenw&rtige  Znatand  dtr  Oef&ngnlaaftage,  mit  Rflckiidii  11: 
die  neuesten  Leistungen  der  Geitetigebung  und  Erfahnmgai  Dbei  Cr- 
fingnisseiaricbtung  mit  besonderer Beiiehuog  auf Einielhaft.  ErlangenlSco 
Italienische  Ueberselzung:  Stato  attuale  della  qaeuioDe  »alle  caicen  — 
iraduz.  deir  arv.  F.  Beoelli.     Florenc  1861. 
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!Dia  TodMitraf«,  nach  dem  Ei^bniss  der  wisscDichafilichcn  Forschungen, 

der  FoTttchritle  der  GcKtigebung  und  der  Erfahrungen.  Heidelberg  lE6a. 

Davon    lahltekhe   Ueberaetiungen :    De   dooditnf  —  door.  J.  B.  Voi. 

Leiden  1S63.     La  pena  d[  morte  —  di  Prof.  Carrara.    Laco  1S64. 

Capital  puoithment  —  by  T.  M.  Moir.     London   iti65.     La  peine 

de  mort  —  par  Leven.     Paris  1S65. 

Brflftlirtmgeii    aber    die    Wirksamkeit    der   Botawargeriohte    in 

Baropa   und  Amerika,    ober  ihre  Vorzüge,  MSugel    und   Abhülfe. 

3  Hefie.     Erlangen  1864.   1865. 

Rnsutche  Ueberteliang  von  Nntor  Lamaniky.     St.  Petersburg  i8£(i. 

Ein  Lehrbuch  des  Strafrechts  hat  Mittermaier  nicht  ge- 
schrieben, obwohl  er  Solches  wiederholentlich  als  eine  Lebens- 
aufgabe bezeichnete.  Dagegen  hat  er  die  zwölfte  (1836),  drei- 
zehnte (1840)  und  vierzehnte  (1847)  Auflage  des  Feuer- 
bachschen  Lehrbuches  besorgt  und  in  zahlreichen  An- 
merkungen und  Zusätzen  die  Ergebnisse  seiner  und  fremder 
Forschungen  und  seine  vielfach  von  dem  Texte  des  Werkes 
abweichenden  Ansichten  niedergelegt. 

Dazu  kommt  dann  eine  unzählige  Menge  von  Abhand- 
lungen, Kritiken  und  Anzeigen,  welche  sich  über  alle 
von  ihm  gepflegten  Rechtszweige  erstrecken  und  theils  in  den 
von  ihm  herausgegebenen  Zeitschriften,  theils  in  den  ver- 
schiedensten Archiven  und  Sammelwerken  des  In-  und  Aus- 
landes erschienen  sind.  Zwei  dieser  Zeitschriften,  die  einfluss- 
reichsten und  langlebigsten  der  deutschen  Rechtswissenschaft, 
sind  bereits  früher  erwähnt:  das  Archiv  für  civilistische 
Praxis  und  das  Archiv  ftlr  Kriminalrecht 

An  der  Spitze  des  ersteren  hat  er  vom  Tage  seiner 
Gründung  volle  50  Jahre  hindurch  gestanden.  Jedes  Heft 
bringt  aus  seiner  Feder  theils  Abhandlungen  über  einzelne 
Fragen,  theils  fortlaufende  Mittheilungen  über  Gesetze,  Gesetz- 
entwürfe und  Literatur  des  Prozessrechts,  gleichsam  einen 
fünfzigjährigen  Kommentar  zu  allen  einschlagenden  Arbeiten. 
Wiederholte  Erörterungen  sind  insbesondere  der  Advokatur, 
dem  Verhältniss  von  Justiz  und  Verwaltung,  der  Statistik  der 
Civilrechtspflege,  femer  dem  Hypothekenwesen,  dem  ehelichen 
Güterrecht,  der  Wechselgesetzgebung,  dem  Telegraphenrecht 
gewidmet;  daneben  einzelne  Abhandlungen  Über  Vormund- 
schaftswesen,  Eisenbahnrecht  u.  A.  m. 

Die  Redaktion  des  Archivs  für  Kriminalrecht  hat 
er  42  Jahre  hindurch  bis  zu  dessen  Erloschen  geführt.    Jedes 
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Heft  auch  dieser  Zeitschrift  enthält  von  ihm  theils  Abhasd- 
ItmgeD  aus  dem  Gebiet  des  Strafrechts  and  Strafprozess- 
rechts,  theils  einen  fortlaufenden  Kommentar  zu  allen  bezQg- 
liehen  Gesetzen ,  Gesetzentwürfen ,  wichtigeren  literanscbea 
Erscheinungen". 

Nicht  minder  bedeutend  war  die  dritte,  von  Mittermaier 
und  C.  S.  Zacharia  begründete,  später  unter  Betheüigmtg 
R.  V.  Mohls  und  zeitweise  WamkOnigs  redigtrte  und  gleidi- 
falls  äusserst  zahlreiche  Beiträge  Mittermaiers  enthaltende 
Kritische  Zeitschrift  für  Rechtswissenschaft  des 
Auslandes  (28  Bände,  Heidelberg  1828— 1856),  daseinHoe- 
reiche  Hauptorgan  der  vergleichenden  Rechtswissenschaft. 
Er  hat  hier  vorzugsweise  seine  ausgebreiteten  Studien  aber 
ausländische  Rechtseinrichtungen,  Gesetze,  Entwürfe  nod 
Literatur  niedergelegt. 

Nachdem  das  Archiv  für  Kriminalrecht  im  Jahre  1^7 
eingegangen  war,  trat  Mittermaier  in  die  Redaktion  des  seil 
1849  bestehenden,  aber  von  nun  an  vorwiegend  dem  Slraf- 
recht  gewidmeten  und  zum  Ersatz  des  >Archivsc  bestimniten 
»Gerichtssaal«  (mit  Bd.  X  1858)  und  hat  zahlreiche  äraf- 
rechtliche  und  strafprozessualische  Arbeiten  theils  hier,  theils 
insbesondere  auch  in  Goltdammers  Archiv  für  preussiscbes 
Strafrecht  und  in  der  Allgemeinen  Deutschen  Stra^cchtszeitung 
(v.  Holtzendorff) ,  deren  ständiger  Mitarbeiter  er  war,  ver- 
öffentlicht. 

Aber  auch  am  öffentlichen  Leben  hat  Mittermaier  glacb- 
zeitig  regen  und  hervorragenden  Antheil  genommen.  Bereits 
1827  wurde  er  in  den  badischen  Gesetzgebuagsausschoss  be- 
rufen tmd  hat  demselben  bis  zu  dessen  Auflösung,  in  der  MitR 
der  vierziger  Jahre,  angehört.  In  der  zweiten  badischeo 
Kanuner  der  Landstande  hat  er  die  Stadt  Bruchsal  Ton 
Jahre  1831  —  1840  als  Abgeordneter  vertreten.  Gebeugtduni 
den  Tod  seines  hoffnungsvollen  ältesten  Sohnes,  des  Dr.  Mariin 
Mittermaier ,  dessen  Inauguraldissertation  »Ueber  die  Grilndc 
der  Verpflichtung  zur  Edition  von  Urkunden«  (Heidelberg  1835) 
noch  jetzt  in  wohlverdientem  Ansehen  steht,  legte  er  sein 
Mandat  nieder,  liess  sich  aber  im  Jahre  1845  auf's  Neue  zur 

'  Viele  hier  und  andenwo  enchiencDe  iCrafrechtliche  Abtun dlnogeo  ^ 
«ach  ins  lulieniiche  und  Franiötiscbe  DberMItt  und  thöls  in  ZdticliiiAn. 
theils  besonders  herausgegeben. 
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Annahme  eines  solchen  bestimmen  und  hat  dasselbe  bis  zum 
Jahre  1849  beibehalten.  Während  dieser  ganzen  Zeit  seiner 
ständischen  Wirksamkeit,  mit  Ausnahme  der  beiden  eisten 
Jahre,  sowohl  auf  den  Landtagen  der  Jahre  1833,  1835,  1837, 
1839  wie  nach  seinem  Wiedereintritt  im  Jahre  1845  hat  er 
das  Amt  eines  Präsidenten  der  zweiten  Kammer  bekleidet. 
>Was  Mittermaier  diesem  Hause  als  Arbeiter  und  Präsident 
gewesen,«  beisst  es  in  dem  warmen  und  beredten  Nachruf, 
welchen  der  frühere  badische  Minister  des  Innern  und  Staats- 
rath  Dr.  Lamey  in  der  Kammersitzung  vom  11.  September 
1867  dem  Dahingeschiedenen  gewidmet  hat ' ,  >lebt  noch  in 
der  Meisten  Erinnerung.  Was  sollte  Anderes  als  das  Hervor- 
ragendste von  ihm  geleistet  worden  sein,  wie  sollte  er  nicht 
der  anspruchslose,  liebenswürdige  Freund  Aller,  der  umsichtige 
und  gerechte  Leiter  des  Hauses,  der  treue,  maassvolle  und 
unermüdliche  Kämpfer  für  Freiheit  und  Licht  gewesen  sein? 
Es  ist  ftlr  die  zweite  Kammer  Badens  ein  dauernder,  unver- 
gänglicher Ruhm,  dass  Mittermaier  einst  ihr  Mitglied  war, 
und  für  den  Präsidenten  dieses  Hauses  ein  gerechter  Stolz, 
dass  er  den  Platz  einnimmt ,  den  einst  Mittermaier  ein- 
genommen hat.«  Seiner  Parteistellung  nach  gehörte  Mitter- 
maier den  Reihen  der  gemässigten  Opposition  an,  aber  seine 
hohe  Unparteilichkeit  ward  von  allen  Parteien  anerkannt. 
Auf  jenen  Landtagen  gewann  der  kleine  badische  Staat  die 
seither  behauptete  Ehrenstellung,  für  die  freiheitliche  Ent- 
wickelung  im  Innern  und  die  Pflege  der  nationalen  deutschen 
Idee  den  rüstigen  Vorkampf  zu  führen.  Unter  Mittermaiers 
eifriger  Mitwirkung  kam  eine  Reihe  der  wichtigsten  Reformen 
des  Staats-  und  Rechtslebens:  die  Gemeindeordnung,  die  Ab- 
lösungsgesetze, die  bürgerliche  Prozessordnung,  das  Strafgesetz- 
buch und  die  Strafprozessordnung,  das  Gesetz  über  die  Schwur- 
gerichte (1849)  und  viele  andere,  zu  Stande.  In  der  Prozess- 
gesetzgebimg  war  er  eifriger  Kämpfer  für  Oeffentlichkeit, 
Mündlichkeit,  Staatsanwaltschaft  und  später  auch  für  Ge- 
schworenengerichte; im  Strairecht  für  genaue  Feststellung  des 
Thatbestandes ,  für  humane  Strafen,  für  Verbesserung  des 
Gefäognisswesens;  im  Gemeindewesen  fUr  möglichste  Selbst- 
ständigkeit der  Stadt-  und  Landgemeinden.     In  dem  lebhaften 


■  Beil^e  in  Nr.  Slfi  der  Karlsruher  Zeitmig  vom  13.  September  1867. 
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Kampf  um  die  volle  staatliche  Gleichberechtigung  der  Deuudh 
katholiken  stand  er  auf  ihrer  Seite ,  wie  wenig  er  anch  ^• 
sönlich  ihrer  Richtung  zugethan  war. 

Den  verehrten  Präsidenten  der  zweiten  badischen  Kammer 
ernannte  auch  das  Vorparlament  zu  Frankfurt  am  31.  .\lsn 
ld48  zu  seinem  Vorsitzenden,  und  in  der  verfassunggebenden 
deutschen  Nationalversammlung  gehörte  er  zu  den  einflos- 
reichsten  und  thatigsten  Mitgliedern.  Er  hielt  zu  der  Frahioa 
des  »Wurttemberger  Hofes«  und  war  prinzipieller  Gegner  des 
preussischen  Erbkaiserthums ,  welchen  er  nur  gegen  die  kom- 
promissartige  Zusage  unbedingter  Aufrechthaltung  der  von 
ihm  eifrig  verfochtenen  >Grundrechtec  seine  schliessliche  Zo- 
Stimmung  gab. 

Mit  dem  Scheitern  der  deutschen  Verfassungsbestrebnngen 
hat  er  ach  konsequent  von  jeder  unmittelbaren  pobtischeo 
Thätigkeit  femgehalten  und  die  viele  Jahre  hindurch  von  ver- 
schiedenen Wahlbezirken  wiederholten  Aufforderungen,  ein 
Mandat  zur  zweiten  badischen  Kammer  wieder  anzunehnico. 
abgelehnt.  Eine  um  so  regere  Thätigkeit  entwickelte  er  in 
dem  engeren  Kreise  seiner  Gemeinde,  zu  deren  Ehrenbürger 
er  bereits  seit  dem  Jahre  1838  zahlte.  Als  Mitglied  der 
Bürgervertretung  wie  zahlreicher  gemeinnütziger  Verrine.  al- 
Verwaltungsrath  des  Lyceums,  als  Stiftungsrath ,  als  Mit- 
begründer und  vieljahriger  Vorstand  des  Wohlthätigkeitsverein- 
und  des  Waisenhauses,  welches  er  aus  seinem  grosscE,  bei 
stets  bescheidener  Lebensweise  lediglich  durch  rastlose  Arbflt 
erworbenen  Vermögen  reich  dotirte,  hat  er  unablässig  in  auf- 
opfernder Weise  gewirkt,  ja,  noch  im  höchsten  Alter  es  nichi 
verschmäht,  den  Waisenkindern  wöchentliche  Vorträge  über 
moralische  und  naturwissenschaftliche  Gegenstände  zu  halten. 
Als  in  seinen  letzten  Lebensjahren  die  Schulfrage  den  allen 
Kampf  zwischen  der  badischen  Regierung  und  der  er^lMSchöf- 
lichen  Kurie  zu  Freiburg  auf's  Neue  hervorgerufen  hatte  und 
die  letztere  insbesondere  dem  Zustandekommen  der  durch  das 
Gesetz  angeordneten  katholischen  Ortsschulräthe  auf  das 
Eifrigste  entgegenwirkte,  liess  er  sich  bestimmen,  das  mit 
mühevoller  Arbeit  und  persönlichen  Uaannehmlicfikeiten  ver- 
knüpfte Ehrenamt  eines  Vorsitzenden  des  katholische  Orts- 
schulrathes  zu  Übernehmen,  und  hat  auch  hier,  was  man  von 
ihm  in  dieser  Stellung  erwartete,  bewährt:  dass  die  echte,  über 
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allen  konfessionellen  Hader  wie  Über  alle  blosse  Toleranz  er- 
habene Humanität,  die  väterliche  Milde  und  das  reine  Wohl- 
wollen des  ehrwürdigen  Mannes  am  leichtesten  über  die 
schroffen  Gegensätze  Herr  werden  würde.  Mit  vollem  Rechte 
durfte  die  glückwunschende  Zuschrift  des  Gemeioderathes  und 
BUrgerausschusses  der  Stadt  Heidelberg  zum  fUnfzigjäfarigen 
Doktorjubiliäum  rühmen;  sDas  ist  in  unseren  Augen  Ihr 
schönster  und  würdigster  Schmuck,  dass  Sie,  nach  Ihrem 
eigenen  Ausdrucke,  den  Burgerstand  als  eine  Familie  be- 
trachtend, jedem  Ihrer  Mitbürger  mit  wahrhaft  brüderlicher 
Gesinnung  begegnen,  dass  Sie  mit  warmem  Herzen  und  offener 
Hand,  ohne  Ansehen  der  Person,  lediglich  nach  dem  Maass- 
stabe der  Würdigkeit  und  Dürftigkeit  mit  Rath  und  That  zur 
Hülfe  stets  bereit,  in  allen  Lebensverhältnissen  eine  edle  Un- 
abhängigkeit sich  bewahrt,  treu  Ihrem  Wahlspruche:  ,Nulli 
me  mancipavi,'  Keinem  verkauft  noch  käuflich,  unzugänglich 
jeder  Bestechimg ,  treu  und  wahr  in  Worten  und  Werken  U 
Am  treffendsten  aber  hat  in  jener  schon  erwähnten  Denkrede 
Staatsrath  Lamey  sein  Wesen  gezeichnet,  wenn  er  von  ihm 
sagt:  »Mittermaier  war  im  besten  Sinne  des  Wortes  durch- 
drungen von  jener  höchsten  Kraft  menschlicher  Bildung, 
welche  alle  Selbstsucht,  alles  Vorurtheil,  alle  Unfreiheit  abzu- 
streifen und  nur  in  der  Beförderung  des  Wohles  der  Staaten, 
der  Völker  und  Individuen  ihre  Aufgabe  zu  sehen  vermag. 
An  sein  Herz  schlug  der  Kummer  der  Armuth,  der  Nothschrei 
der  Unterdrückten,  die  Pein  der  Gefangenen.  Seiner  Hülfe 
erfreute  sich  jeder  Bedrängte,  ohne  dass  er  frug,  inwieweit 
Selbstverschuldung  die  Ursache  des  Unglücks  war.  Seiner 
Theilnahme,  seiner  Zeit  und  Arbeit  war  die  Schule,  das 
Waisenhaus,  war  jede  Anstalt  der  Wohlthätigkeit,  jede  Stätte 
der  Bildung  versichert.  Sein  höchstes  Streben  war,  jenes 
grosse  Maass  unnöthiger  und  hassenswerther  Qualen  zu  ver- 
mindern, welches  Selbstsucht,  Rohheit  und  Aberglaube  stets 
der  menschlichen  Gesellschaft  im  leidigsten  Umfange  bereiten 
wollen.» 

Diesem  nie  ermüdeten  Eifer,  durch  akademische  Lehre, 
durch  Schrift  und  gemeinnützige  Thätigkeit  im  weitesten  wie 
im  engsten  Kreise  an  der  Verbesserung  der  Rechtszustände, 
an  der  Hebung  der  Gesittung,  an  der  Verwirklichung  aller 
humanen  Bestrebungen  zu  arbeiten,  entsprach  eine  dem  g 
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Zweck  zugewendete  gleich  tinermUdliche  Lembegierde.  He 
seit  der  Jugendzeit  ununterbrochenen  Ferienreisen  dienten  ihm 
nicht  sowohl  zur  Erholung  von  den  übermässigen  Ao- 
strengungeo  seines  Berufslebens,  sondern  wesentlich  zur  Ge- 
winnung neuer  Anschauungen  von  Land,  Leuten  und  Eh- 
richtungen,  zur  Sammlung  von  Erfahrungen  wie  von  litend- 
sehen  Schätzen,  zur  Anknüpfung  von  Bekanntschaften  mit  den 
Coryphäen  der  deutseben  und  ausländischen  "Wissenschaft  wie 
den  im  Staats-  und  Rechtsleben  erfahrensten  Männern.  Wie 
er  einst  von  seiner  ersten  italienischen  Studienreise  in  seinen: 
Ränzel  seltene  Bücher  aus  der  Rechtsliteratur  des  italieniscben 
Mittelalters  heimgetragen  hatte ,  so  war  ihm  auch  fortan  die 
spärliche  Mussezeit  nur  der  Bereicherung  seines  Wissens  ge- 
widmet Frankreich  und  Belgien  hat  er  häufig  besucht  ood 
hier  nicht  allein  mit  einheimisch«»,  sondern  auch  mit  spanisches 
und  portugiesischen  Gelehrten  und  Staatsmännern  dauernde 
Beziehungen  geknüpft  Seine  lebhafteste  Theilnahme  hat  er 
von  jeher  dem  unter  politischem  und  Geistesdruck  damieder- 
liegenden  Italien  zugewendet  und  derselben  in  seinem  vorbk 
genannten  Buche,  der  Frucht  mehrerer  unter  seinen  acht 
italienischen  Reisen,  den  wärmsten  Ausdruck  gegeben.  Nocb 
im  vorgerückten  Lebensalter,  im  Jahre  1850,  hat  er,  dnrrb 
erneutes  Studium  der  Sprache  und  Rechtsliteratur  des  Landes 
gründlich  vorbereitet,  England,  Schottland  und  Irland  bereist 
und  in  vertrautem  Umgang  mit  hervorragenden  Staatsmännern. 
Rechtsgelehrten  und  Gefängnissdirektoren  die  Lücken  seiner 
Kenntnisse  des  englischen  Rechts-  und  Gefängnisswesens  aus- 
gefüllt. Sein  Wunsch,  auch  über  die  Zustände  der  Vereinigtai 
Staaten  Nordamerikas  sich  aus  eigener  Anschautmg  zu  unter- 
richten, blieb  zwar  unerfüllt,  allein  die  persönliche  Bekannt- 
schaft mit  zahlreichen  Staatsmännem  und  Gelehrten  der  ver- 
schiedenen Staaten  und  die  ununterbrochen  mit  denselben 
imterhalteneo  Beziehungen  ermöglichten  ihm  auch  hier  eine 
ganz  ungewöhnliche  Kenntniss  der  dortigen  Rechtszostände. 
Die  Ferienreisen  seiner  späteren  Lebensjahre  waren  tot- 
wiegend  dem  Besuch  von  Gefängnissen  imd  Irrenheilanstalten 
zugewendet.  E)och  nahm  er  auch  an  den  grossen  internatio- 
nalen Gefängniss-  und  Wohlthätigkeitskongressen  zu  Brüssel 
und  Frankfurt,  wo  er  zum  Theil  den  Vorsitz  führte,  Antbeil 
und   gehörte   in  früherer   Zeit  zu  den   hervorragendsten  Mit- 
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gliedern  der  beiden  grossen  Germanistenversaimnlungen  zu 
Frankfurt  und  Lübeck,  1846  und  1847.  Sein  auf  der  zweiten 
Versammlung  erstatteter  Bericht  Über  die  Schwurgerichte  hat 
zu  deren  seit  dem  Jahre  1848  erfolgten  allgemeinen  Einführung 
erheblich  beigetragen. 

An  diese  ausgedehnten  persönlichen  Beziehungen  knüpften 
sich  dann  weiter  eine  Überaus  reiche  Korrespondenz  mit  Ge- 
lehrten aller  Länder  und  der  Besitz  älterer  und  neuerer 
Literaturschatze  aus  allen  Weltgegenden,  wie  sie  in  gleichem 
Umfange,  wenigstens  für  das  Gebiet  der  Rechtspflege  und  des 
Strafrechts,  schwerlich  irgend  eine  andere  Bibliothek  vereinigt 

Die  Erfolge  und  Ehren,  welche  in  stets  wachsender  Fülle 
sich  auf  das  Haupt  des  Mannes  und  Greises  häuften,  haben 
seinen  einfachen,  bescheidenen  Sinn  nie  verrückt  Nicht  die 
akademischen  Würden  und  Titel.  Nicht  die  nach  vielen 
Tausenden  zählende  ZuhtSrerschaft  aus  allen  Theilen  der  Welt. 
Nicht  die  unzähligen  deutschen  und  auswärtigen  Orden. 
Nicht  die  Mitgliedschaft  der  hervorragendsten  Akademien  und 
gelehrten  Gesellschaften.  Dem  Geringsten  wie  dem  Höchsten 
war  er  stets  zur  wissenschaftlichen  Forderung  bereit.  Mit 
gleicher  Freude  nahm  er  die  Widmung  einer  unbedeutenden 
Jugendschrift  wie  der  grossen  Werke  anerkannter  Gelehrten 
entgegen.  Ein  Theil  seiner  Bibliothek  war  stets  auf  Reisen. 
Jede  Anfrage  aus  irgend  einem  Theile  der  Welt  war  der 
bereiten  Antwort  sicher.  Und  die  Mühe  war  nicht  gering. 
Denn  so  sehr  galt  er  als  der  vielseitigste  Kenner  der  ein- 
beimischen Praxis  wie  vornehmlich  des  auswärtigen  Rechts 
und  seiner  Literatur,  dass  Gelehrte  und  Gerichtshöfe  des  In- 
und  Auslandes  sich  die  MUhe  eigener  Nachforschung  durch 
die  Erkundigung  bei  Mittennaier  zu  ersparen  pflegten. 

Sein  fünfzigjähriges  Doktorjubiläum  im  Jahre  1859  ver- 
einigte Deputationen  nicht  allein  der  Heidelberger,  der  Frei- 
burger und  Baseler  Universität ,  der  höheren  und  mittleren 
Schulen,  der  staatlichen,  städtischen  und  kirchlichen  Behörden, 
zahlreicher  Vereine;  auch  der  Präsident  des  obersten  Gerichts- 
hofes brachte  idem  um  die  vaterländische  Gesetzgebung  und 
Rechtspflege  hochverdienten  Manne  c  den  Glückwunsch  der 
badischen  Gerichtshöfe  dar.  Die  juristischen  und  staatswissen- 
schaftlichen Fakultäten  nahezu  sämmtUcher  deutscher  Universi- 
täten sandten  Gedenktafeln  und  Zuschriften,    An  das  erneuerte 
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Doktordiplom  der  juristischen  Fakultät  schloss  äch  das  w. 
der  philosophischen  Fakultät  überreichte  Ehrendiplom  es«! 
Doktors  der  Philosophie  aa.  Zahlreiche  Jubiläumsschiüie]' 
wurden  tlbeireicht. 

Mittermaier  schränkte ,  wie  bemeito ,  allmälig  seinr 
akademische  Wirksamkeit,  nicht  aber  seine  schriftsteUeriK':: 
Thätigkeit  ein.  Das  Hauptinteresse  seiner  letzten  Ld>eii5;iln 
war  der  Gefängnissverbesserung,  den  Schwurgerichten  und  fe 
völligen  Beseitigung  der  Todesstrafe  zugewendet,  und  ima^ 
beziehen  sich  seine  seit  1858  veröffentlichten  grösseren  Weiii 
Insbesondere  hat  das  Werk  Über  die  Todesstrafe  (1862).  J: 
Frucht  fünfzigjähriger  Arbeit  und  Erfahrung,  auf's  Nene  di- 
Erstaunen  des  In-  und  Auslandes  über  die  unermüdliche  Krji; 
des  76  jährigen  Mannes  erweckt  und  in  den  weitesten  Kit'isa 
zur  neuen  Durchdenkung  der  grossen  Frage  wie  zur  thätiiifi: 
Reform  angeregt.  Gegen  nähere  Freunde  sprach  er  öfters  fc 
Wunsch  aus,  vom  Katheder  zurückzutreten,  zumal  wiedeitrJic 
Krankheitsaafälle  seine  scheinbar  unverwüstliche  Gesnndbeit  n 
untergraben  begannen.  Doch  waren  das  nur  vorübergdieiiJe 
Stimmungen.  Er  vermochte,  trotz  des  Anratbens  der  AerzK. 
es  nicht  über  sich  zu  gewinnen ,  dem  noch  immer  mit  nlla 
Liebe  gepflegten  Unterricht  zu  entsagen,  und  erachtete  es  für 


■  Von    der   Universitlt   ZUricb:    Beitrag    lur   Strairecht^;escliiclii(  ie 

Schweif.  Von  Osenbrüggeti.  Von  der  UniversitSt  Erlangen:  Du  HufWd: 
de»  Biichofs  Burkard  von  Wonns.  Von  Gen  gier.  Von  der  Uaitoai 
Wtlriburg:  Ueber  Legitimitfit  und  Legitimationiproieu.  Von  Held.  '> 
der  UniversilH  Frei  bürg:  Ueber  den  rechllichen  Cliankler  der  ÜDgiboBU» 
strafen.  Von  Lamejp.  Dazu  von  Einielnen;  Anonym  (v.  Keller  in  Bcrisr. 
Soletonia  temisaecularia  doclor&tus  collati  soninia  com  Teneratione  et  obsntctj 
iincere  gratulalur  Vandalas  quidam  agricola.  Inest  commenlatio  ad  FUmi » 
N.  XIV  4  de  foenore  vinuio.  Mit  Wein,  der  ifo  Jahre  alt  at.  [Väitr  &^ 
eleganle  und  geistreiche  Graculationsufarirt  s,  Huschke,  Jabrb.  des  gtoi.  D. 
R.  IV  S.  511  ff.)  Dr.  Filting.  Professor  in  Baael:  Ueber  die  Vui'  ie 
Korrealobligationen.  Erlangeo  1859.  Di.  Abegg,  Professor  in  Bresl«:  I^ 
Berechtigung  der  deulscheo  Slrafrrchts Wissenschaft  der  Gegenwart  Ba^- 
schweig  1859.  Dr.  Goldschmidt:  Abhandtungen  aus  dem  Gebiete  de Ci''^' 
und  Handelsrecht*.  Erlangen  1859.  (Diese«  Heft,  welches  in  n°i  ^^ 
Exemplaren  gedruckt  ist .  enthfilt  die  später  umgearbeitet  in  der  Zeitiduii  (. 
das  ges.  Handelsrecht  Bd.  III  er^hienene  [in  den  Vermischten  Schrifte: 
Bd.  II  wieder  abgedruckte]  Abhandlung  aber  das  receptum  naulanuu,  aipM'"' 
ttabulariorum.)  Angekündigt  war  schon  damali  von  v.  Vangerow  dieWidnu^ 
der  1863?,  erschienenen  siebenten  Auflage  des  Lehrbuchs  äerftaieti"' 


Zntn  Andeoken  ui  Mittemuiier.  669 

beilige  Pflicht,  solange  er  irgend  vermöge,  dea  reichen  Schatz 
seiner  Erfahrungen  auch  durch  eindringende  mündliche  Lehre 
mitzutheilen.  Mit  dem  Feuer  der  Jugend  und  der  liebens- 
würdigen Heiterkeit  des  Alters,  noch  immer  mit  klangvoller 
und  kräftiger  Stimme  hielt  er  nicht  allein  die  Vorlesungen 
über  Strafrecht  und  Strafprozess ,  sondern  auch  die  oben  er- 
wähnten öffentlichen  Vorträge  vor  einer  äusserst  zahlreichen, 
aus  allen  Fakultäten  zusammengesetzten  Zuhörerschaft  und 
hatte  an  deren  reger  Theilnahme  und  mitunter  auch  lebhaftem 
Beifall  seine  Freude.  Erst  eine  Brustfellentzündung  nöthigte 
ihn  Ende  Mai  1867,  die  bereits  begonnenen  Vorlesungen  aus- 
zusetzen. Drei  Mal  versuchte  er  dieselben  wieder  aufzunehmen, 
aber  jeder  Versuch  führte  einen  heftigeren  Rückfall  herbei. 
So  musste  er  zwar  für  den  Sommer  die  Vorträge  aufgeben, 
kündigte  aber  doch  flir  den  Winter  zwei  öffentliche  CoUegia 
an.  Bei  abnehmender  körperlicher  Kraft,  aber  noch  in  geistiger 
Frische  feierte  er  seinen  80.  Geburtstag,  auch  diesmal  wieder 
durch  zahlreiche  Beweise  der  Liebe,  Verehrung  und  höchster 
Anerkennung  von  nahe  und  fem  erfreut. 

Sich  selber  aber  setzte  er  an  dem  gleichen  Tage  ein 
sichtbares  Etenkmal  auf  alle  Zeit,  indem  er  der  Heidelberger 
Universität  mit  seiner  mindestens  15000  Bände  zählenden 
Bibliothek  ein  fürstliches  Geschenk  machte. 

Eine  Herzkrankheit  bereitete  am  28.  August  1867  seinem 
reichen  Leben  ein  sanftes  und  schmerzloses  Ende.  Am 
31.  August  wurde  seine  Leiche  zur  Erde  bestattet.  Der  Prä- 
sident des  Ministeriums  des  Innern,  als  Vertreter  der  Regierung, 
die  Universität,  alle  öffentlichen  Behörden,  zahllose  Bürger 
bildeten  den  unübersehbaren  Leichenzug.  Am  Grabe  sprach 
Bluntschli  Namens  der  Universität  5  er  schilderte  den  Ver- 
storbenen als  Menschen,  Lehrer,  Schriftsteller  und  Staatsmann. 

Die  freundlich  wohlwollenden  Züge  des  Greises  zieren  den 
Jubiläumsband  des  Archivs  für  die  civilistische  Praxis.  Seinen 
Freunden  und  Schülern  steht  die  hohe,  schmächtige,  etwas  vor- 
gebeugte Gestalt  mit  den  milden,  schwärmerischen  Augen  und 
dem  herrlichen  Schmuck  des  üppigsten  weissen  Haares  lebhaft 
vor  Augen.  Das  geistige  Bild  desselben  aber  lässt  sich  mit 
dem  Ausdruck  >Humanität<  am  vollkommensten  bezeichnen. 
Hierin  liegt  seine  Grösse  wie  seine  Schwäche.  Auch  als 
Staatsmann  und  Gelehrter  ist  Mittennaier  immer  der  edle  und 
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gute  Mensch.  Die  streng  gelehrte  quellenmässige  Methode  der 
Forschung ,  die  in  der  Rechtswissenschaft  znmal  erstreble  ab- 
strakte Konsequenz,  Präzision  und  Genauigkeit  der  Einnl- 
resultate  haben,  von  den  ersten  Jugendart>eiten  bis  zu  öet 
letzten  Werken  seiner  unermüdlichen  Feder ,  ihm  jeder  Zrit 
weniger  am  Herzen  gelegen  als  die  unmittelbare  prakdäd^: 
Nutzbarmachung  alles  dessen,  was  wissenschaftliche  AihiC. 
alter  und  neuer  Zeit,  eigene  und  fremde  Erfahrung  in  unGber- 
sehbarer  Fülle  darboten.  Eine  erstaunliche  Receptivität  od: 
Belesenheit  setzten  ihn  in  den  Stand,  diesen  Schatz  als  en 
eigenes  Gut  mit  voller  Freiheit  zu  handhaben.  Die  Rechu- 
wissenschaft  war  ihm  die  Wissenschaft  der  sich  stets  beridi- 
tigenden  und  erneuernden  Regeln  des  menschlichen  Gemein- 
lebens ;  daher  verlangte  er  stete  Prüfung  des  geltenden  Recht 
an  den  Erscheinungen  und  nach  den  BedUrhüsseo  der  Gegeo- 
wart.  Darum  verzeichnete  er  eifrig  auch  den  kleinsten  >Fo:l- 
schritt«.  Zu  einer  Zeit,  wo  von  der  historischen  Rechtsscbnle 
die  kritische  Durchforschang  des  bestehenden  Rechts  und  seiner 
geschichtlichen  Elemente,  gleichsam  die  genaue  Inventarisiniiif 
des  Rechtsbestandes,  als  die  Hauptaufgabe  der  Wissenschii: 
verkündet  und  erfolgreich  in  Angriff  genommen  wurde,  hit 
Mittermaier,  weit  über  dieses  grosse  und  doch  beschetdeoe 
Ziel  hinausgehend,  sich  die  rationelle  Prüfung  und  Fortbilämif 
des  geltenden  Rechts  zur  Hauptaufgabe  seines  Lebens  gesetzt 
Mit  ernster  Arbeit  hat  er  auf  dem  umfangreichen  Geb:et 
seiner  wissenschaftlichen  Thatigkeit,  insbesondere  im  deutsdiet 
Privatrecht,  auch  die  geschichtliche  Seite  der  Forschung  ge- 
pflegt und  mit  warmem  nationalen  Sinn  den  einbeimischen 
Bestandtheilen  unseres  Rechts  seine  rastlose  Thatigkeit  zc- 
gewendet.  Allein  auch  hier  war  es  ihm  weniger  um  ab- 
schliessende Forschung  als  um  Anregung  zu  neuer  Arbeit  m 
thun.  Immer,  bis  in  das  höchste  Alter,  bereit,  zu  lernen  und 
eigene  Irrthümer  zu  berichtigen,  war  er  dankbar  für  jeden 
neuen  Gesichtspunkt,  für  jede  neue  Thatsache,  welche  auch 
nur  anscheinend  den  bisherigen  Wissenshorizont  erweiterte. 
Niemals  steht  ihm  die  bisher  verfochtene  Ansicht  zu  hoch, 
um  nicht  gegen  eine  wirklich  oder  anscheinend  besser  be- 
gründete aufgegeben  zu  werden.  Er  hat  von  Jugend  auf  für 
die  Verbesserung  des  Prozesses,  insbesondere  des  schmachvoll 
verrotteten  Strafprozesses,   gefochten,   aber  nur  allmälig  sich 
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2ur  Anerheonung  der  Nothwendigkeit  der  Schwurgerichte 
durchgerungen.  In  allen  seinen  Schriften  geht  sein  Endzweck 
nicht  sowohl  dahin,  durch  eigene  neue  Ideen  zu  glänzen,  als 
vielmehr  zu  belehren,  indem  er  das  gesammte  Material  dem 
Leser  vorführt  und  durch  detaillirte  Entwickelung  die  praktische 
Bethatigung  der  geschichtlichen  Grundideen  wie  der  leitenden 
Prinzipien  aufzuweisen  versucht.  Selten  begnügt  er  sich  darum 
mit  einem  einzigen  Gesichtspunkt,  sondern  er  sucht  durch 
Heranziehung  auch  scheinbar  femliegender  Momente  seinem 
Gegenstand  nach  allen  Seiten  gerecht  zu  werden.  So  z.  B. 
für  Strafrecht  xmd  Strafprozess  die  Ergebnisse  der  Psychiatrie 
tmd  der  Naturwissenschaften  (gerichtlichen  Medizin).  Wenn 
dabei  nicht  selten  unter  der  Fülle  des  Details  die  Durchsichtig- 
keit der  Prinzipien  leidet,  so  wird  doch  der  gereifte  Leser 
durch  einen  Schatz  von  Einzelausführungen  und  Nachweisen 
entschädigt,  welche  gleichmassig  anregen  und  belehren.  Hieraus 
erklärt  sich  auch  das  grosse  Ansehen,  welches,  vor  allen 
anderen  Werken,  seine  übrigens  schon  vor  Eichhorn's  »Ein- 
leitung« erschienenen  »Grundsätze  des  deutschen  Privatrechts« 
länger  als  ein  Menscbenalter  in  der  deutschen  Praxis  genossen 
haben.  Einen  wie  viel  reicheren  Inhalt  hat  beispielsweise  das 
Handelsrecht  unter  seiner  Feder  gewonnen  I 

Auch   der  streng  methodischen  Forschung  sind  seine  Ar- 
beiten in  hohem  Maasse  zu  Gute  gekommen.     Die  energische 
Hinweisung   auf   die   fast   unbekannten   italienischen   Statutar- 
rechte  und  deren  Verwerthung   für   die  römisch-germanische 
Rechtsentwickelung  auf  privatrechtlichem,  prozessualischem  und 
strafrechtlichem   Gebiet,    die   Benützung   aller    germanischen, 
aller  späteren  partikulären  Quellen,  die  Überaus  reichen  Literatur- 
nachweise,  überhaupt   und  für  alle  Einzelfragen,   sind  grosse 
und  bleibende  Verdienste.     Insbesondere  aber  hat  Mittermaier' 
zuerst  die  Gesammtheit  des  ausländischen  Quellengebietes  und  . 
der  auswärtigen  Literatur   für  die  deutsche  Wissenschaft  und  I 
die  moderne  Rechtsbildung  aufgeschlossen  und  die  Erfahrungen  1 
der  ausländischen  Praxis  in  umfassendstem  Maasse  verwerthet.  \ 
Die  dürftige  Kenntniss  auswärtigen  Rechts,  welche  vor  ihm   ' 
in  der  Regel   sich   auf  die  Gesetzbücher  oder  doch  die  wich-    ' 
tigsten   Gesetze  beschränkte,   hat  unter  seiner  unermüdeten    ' 
Arbeit  sich  erstaunlich  erweitert.    Er  ist  so  einer  der  Begründer 
und  der  einflussreichste  Vertreter  der  vergleichenden  Rechts- 
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Wissenschaft,  welche  berufen  erscheint,  die  Ergetniisse  aller 
{  Arbeit  auf  den  zeitlich  und  räumlich  getrennten  Sondergebietea 
i  kritisch  zusammenfassend,  fUr  Begründung  und  Erweitenu;!: 
einer  Rechtsgemeinschaft  der  civilisirten  Nationen  eine  sichere 
Grundlage  zu  gewähren.  Zwar  ist  hier  fUr  jeden  eimelnen 
Rechtszweig,  ja  nahezu  für  jede  einzelne  wichtigere  Frage 
noch  unendlich  Vieles  zu  thun ,  allein  die  leitenden  Gesichu- 
punkte  fUr  diese  schwierige  Arbeit  —  die  genaue  Feststellmig 
der  in  jedem  einzelnen  Lande  geltenden  Rechtssätze,  der  Nach- 
weis ihrer  Stellung  und  Wirksamkeit  in  dem  Gesammtkreis 
der  rechtlichen  und  sozialen  Institutionen  ihres  Landes,  der 
hierauf  gegründete  Nachweis,  wie  weit  in  Theorie  und  Praxis 
die  Gleichheit  und  Verschiedenheit  geht  und  die  Aufnahme 
eines  wirklich  fremden  Rechtssatzes  zweckmässig  erscheint  — 
ziehen  sich  noch  durch  alle  grössere  Schriften  Mittermaiers 
hindurch.  Dadurch  ist  er  der  Hauptvemüttler  der  deutschen 
und  der  auswärtigen  Rechtswissenschaft  geworden.  Sein 
Name  war  unter  allen  deutschen  Recbtsgelebrten ,  selbst 
Savigny  nicht  ausgenommen,  im  Auslande  der  bekannteste  nnd 
gefeiertste,  —  ihm  wurden  die  Gesetzentwürfe  zur  Prüfung 
nnd  die  Gesetze  zur  Besprechung  zugesendet. 

Wenn  er  selber  so  fUr  sich  ein  kaum  übersebbarK 
Arbeitsgebiet  gewählt  hatte,  so  pflegte  er  doch  vertnoieE 
Freunden  gegenüber  nicht  selten  zu  beklagen ,  dass  äussere 
Verhältnisse  ihn  von  Anfang  an  auf  zu  ver^chiedeoe  Gebiete 
gefuhrt  hätten ,  und  er  wies  jüngere  Männer  dringend  ad 
möglichste  Konzentrirung  und  genaue  Einzeluatersuchun^ 
hin,  welche  allein  zu  einem  sicheren  Fortschritt  in  der\Ms5en- 
schaft  fuhren  könnten. 

Wie  Mittermaiers  Werke  weniger  für  den  Anfänger  aU 
für  den  in  den  Rechtsprinzipien  bereits  sicheren  Praktiker  und 
Staatsmann  geschrieben  sind,  so  gewährten  auch  seine  Vorträge 
den  gereilteren  Hörern  den  grössten  Nutzen.  Zwar  wusste  er 
auch  die  Jüngeren  durch  die  nie  ermattende  Lebendigkeit  der 
Darstellung,  durch  die  Fülle  der  aus  dem  Leben  gegriffenen 
Beispiele,  durch  die  Mannigfaltigkeit  der  geschickt  verwendeten 
Beziehungen,  durch  die  herzgewinnende  Freundlichkeit  und 
Humanität  seines  Wesens  und  heiteren  Scherz  lebhaft  anzu- 
ziehen. Allein  den  vornehmsten  Vortheil  hatte  doch,  wer 
bereits  im  Stande   war,   diese   Fülle  ordnend   zu  verwertben. 
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Mochte  man  dann  vielleicht  auch  weniger  für  das  Examen  ge- 
lernt haben  und  sein  gewissenhaft  nachgeschriebenes  Kollegien- 
beft  nie  mehr  ansehen,  man  brachte  doch  —  und  ich  darf  hier 
aus  eigener  Erfahrung  sprechen  —  vielseitige  Anregung  nach 
Hause  und  wichtige  Gesichtspunkte  für  Leben  und  Praxis. 
Der  Feuereifer  des  greisen  Lehrers  theilte  sich  den  Herzen 
seiner  Zuhörer  mit.  Immer  wieder  wies  er  sie  darauf  hin,  wie 
sie  selber  einst  als  Richter  und  Anwälte,  als  Volksvertreter 
und  Verwaltungsbeamte  für  die  Bekämpfung  verkehrter  Ge- 
setze und  des  menschlichen  Elends,  fUr  würdige  Theilnahme 
des  Volkes  am  Staats-  und  Rechtsleben  einzutreten  hätten. 
So  war  sein  Lehrstuhl  eine  Kanzel  der  Freiheit  und  Mensch- 
lichkeit, und  der  Samen,  den  er  in  die  Herzen  seiner  Schüler 
gestreut  hat,  wiegt  manchen  scharfen  dogmatischen  Lehrsatz 
und  manche  gründliche  Quelleninterpretation  auf. 

In  politischen  Tagesfragen  hat  er  häufig  geschwankt,  von 
der  Schärfe  der  Parteikämpfe  hat  seine  weiche,  vermittelnde 
und  versöhnliche  Natur  sich  bedauernd  zurückgezogen.  Allein 
in  Fragen  der  Freiheit  des  Volkes,  der  Verbessenmg  der 
Rechts-  und  gesellschaftlichen  Zustände  hat  er  stets  in  vorderster 
Reihe  gekämpft  und  auch  in  schlimmen  Zeiten  gegen  die  Un- 
gunst der  Grossen  und  Mächtigen  seine  redliche  Ueberzeugung 
unbeugsam  und  mit  unermUdetem  Eifer  durch  Rede,  Schrift 
und  Beispiel  vertreten.  Weil  er  stets  lernte,  so  haben  auch 
seine  Ueberzeugungen  gewechselt,  aber  ihr  menschlicher  Kern 
ist  derselbe  geblieben.  So  ist  es  kein  Zufall ,  dass,  statt  eng- 
herziger greisenhafter  Abgeschlossenheit,  gerade  die  letzten 
Lebensjahre  des  Mannes,  dessen  Andenken  diese  Zeilen  ge- 
widmet sind,  vornehmlich  durch  die  energische  Wiederaufnahme 
zweier  seit  der  Jugendzeit  verfolgten  Bestrebungen  edelster 
Humanität  ausgezeichnet  sind:  die  Verbesserung  der  Gefäng- 
nisse und  die  Beseitigung  der  Todesstrafe. 

Vieles,  was  er  in  seinem  langen  Leben  erstrebt  hat,  ist 
verwirklicht  worden,  Anderes  reift  der  Verwirklichung  entgegen. 
Die  deutsche  Rechtswissenschaft  aber  darf  stolz  darauf  sein, 
dass  einer  ihrer  hervorragendsten  Vertreter  auch  einer  der 
edelsten  Menschen  gewesen  ist. 
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Nocb  nicht  sechsundfUnfzigjährig  ist  mein  lieber  Freund 
am  19,  Mai  1887  einem  alten  Herzleiden  erlegen.  Seit 
geraumer  Zeit  waren  hin  und  wieder  bedenkliche  Anzeichen 
davon  zu  Tage  getreten  und  hatten  den  heiteren,  lebenslustigen 
Mann,  der  an  allem  Schönen  der  Natur  und  Kunst,  an 
den  Genüssen  zwangloser  Geselligkeit  sich  mit  kindlicher 
Emp^nglichkeit  zu  erfreuen  pflegte,  mit  schweren  Besorg- 
nissen erfüllt.  Ja,  er  pflegte,  nach  Laienart  sich  ängstlich  be- 
obachtend, aus  allerlei  unnützer  medizinischer  Lektüre  und  aus 
Gesprächen  mit  medizinischen  Freunden  manche  wunderliche 
Diagnose  an  sich  selbst  anzustellen,  —  doch  wollte  er  den 
Scherz  darüber  nie  aufkommen  lassen.  Er  hatte  doch  richtig 
geahnt,  —  viel  zu  früh  hat  der  anscheinend  so  kräftige  Mann 
der  trefflichen  Frau  und  den  jungen  Kindern,  den  Freunden, 
den  Schülern,  der  Wissenschaft  entrissen  werden  sollen. 

Am  21.  Mai  ist  ihm,  unter  grosser  Theilnahme  der  Bürger- 
schaft und  Universität  Leipzig,  die  letzte  Ehre  erwiesen  worden. 
Der  Pastor  der  reformirten  Gemeinde,  Dr.  Dreydorff,  der 
Rektor  der  Universität,  Professor  der  Theologie  Dr.  Woldemar 
Schmidt,  der  Dekan  der  Juristenfakultät,  Professor  Dr.  Fried- 
berg, selbst  nur  mit  Mühe  die  Fassung  behauptend,  haben  zu 
der  dichtgedrängten  Trauerversammlung  ergreifende  Worte 
gesprochen;  der  treffliche  akademische  Paulinerchor  sang  das 
»beati  mortui«  und  Schuberts  »Pilger  auf  Erdenc  —  dann 
wieder  am  offenen  Grabe,  wo  Sonnenblicke  zeitweise  den 
regnerischen  Himmel  erhellten  und  die  Vögel  lustig  darein- 
schmetterten. 

Durch  die  ernste  Feier  ging  der  Grundton:  Es  ist  ein 
edler,  ganz  wahrhaftiger  Mann  ohne  Falsch  tmd  Arg  von  uns 
geschieden,  —  auf  seinem  Lehrstuhl  wird  er  ja  vielleicht  »er- 
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setzt'  werden,  in  der  Wissenschaft  wird  ja  mancher  nach  ihm 
Kommende  vielleicht  tiefere  Furchen  ziehen  und  einen  höheren 
Flug  nehmen,  —  aber  auch  auf  ihrer  Gedenktafel  bleibt  sein 
Name  für  alle  Zeiten  als  einer  der  Besten  eingegraben.  Und 
das  vielleicht  weniger  wegen  seiner  in  kaum  einem  Menschen- 
alter  geforderten  zahlreichen  grllndltchen  Werke,  sondern  veil 
er  auch  hier  ganz  er  selbst  gewesen  ist:  der  schlichte,  treue, 
völlig  selbstlose,  von  allem  Prunk  und  Schein  ganz  freie 
Mensch. 

Ich  habe  nie  einen  so  grundehrlichen  Mann  gekannt  »od 
habe  doch  mehr  als  30  Jahre  hindurch  mit  ihm  enge  zusammeD- 
gestanden,  in  guten  und  bösen  Tagen.  Als  ich  ihn  zufällig 
kennen  lernte,  den  erst  23 jährigen,  in  guter  KOnigsberger 
Schule  herangebildeten  Gelehrten,  bereitete  er  sich  in  Göttingen 
und  Leipzig  zur  akademischen  Laufbahn  vor.  Damals  war  er 
schon  ganz  reif:  er  wusste  genau  sein  Ziel,  hatte  sich  die 
wesentliche  Aufgabe  seines  Lebens,  die  geschicbthche  Er- 
grllodung  des  deutschen  Rechts,  klar  vorgezeichnet,  arbeitete 
schon  damals  mit  sicherer  Methode  und  strengster  Gewissen- 
haftigkeit an  ihrer  Lösung.  Die  neueixUngs  so  häufig  von 
Unkundigen  aufgestellte  Behauptung,  es  müsse  notbweodig  der 
künftige  Lehrer  unserer  Wissenschaft  durch  die  gerichtliche 
Praxis  oder  doch  wenigstens  durch  das  Referendariat  hindurcli- 
gehen,  erweist  sich  auch  hier  ungegrUndet.  Es  g^ibt  keinen 
allein  richtigen  Weg  zur  akademischen  Laufbahn:  Stobbe  iü 
niemals  auch  nur  Referendar  gewesen,  nichtsdestowreniger  ein 
sehr  »praktischer«  Kopf,  als  Lehrer  wie  als  Schriftsteller,  im 
Spruchkolleg  und  als  vielbefragter  Konsulent. 

In  klarer  Hrkenntniss  seiner  besonderen  Anlagen  hatte  er 
sein  Ziel  nicht  dahin  gesteckt,  die  obersten  Prinzipien  des  Rechts 
zu  erforschen,  sondern  unser  noch  so  vielfach  lückenhaftes 
positives  Wissen  zu  bereichem.  Ganze  Quellengebiete,  ins- 
besondere die  Stadtrechte  und  die  jüngeren  Landrechte,  waren 
noch  nahezu  .unaufgeschlossen ;  über  den  Sachsenspiegel  und 
dessen  Ausläufer  war  man,  trotz  Eichhorns  bahnbrechendem 
Vorgang,  nur  ausnahmsweise  hinausgekommen.  Die  spätere 
Fortbildung  des  deutschen  Rechts,  unter  dem  Einfluss  höherer 
Kultur,  des  Anwachsens  von  Handel  und  Gewerbe,  des  Aus- 
gleichs der  mittelalterlichen  Ständeunterschiede,  wie  sie  vor- 
nehmlich in  den  Städten  sich  vollzog,  die  immer  durchgreifendere 
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Umgestaltung  der  Stammes-  und  Territorialrechte,  welche  mit 
dem  Beginne  strafferer  monarchischer  Centralisation  und 
Staatsverwaltung  in  den  grösseren  und  kleineren  Landes- 
herrschaften das  14.-18.  Jahrhundert  kennzeichnen,  all  dies 
war,  trotz  einiger  wenigen,  aber  doch  auf  ein  enges  Gebiet 
beschränkten  grundlegenden  Forschungen,  noch  kaum  unter- 
sucht. Hier  hat  Stobbe  seine  ganze  Kraft  eingesetzt:  seit  der 
ersten  grösseren  Schrift,  die  schon  den  besonnenen  Forscher 
zeigt  und  namentlich  für  das  arg  vernachlässigte  deutsche 
Forderungsrecht  ganz  neue  Gesichtspunkte  eröffnete  (iZur 
Geschichte  des  deutschen  Vertragsrechtes«,  1855),  bis  zu 
seinem  grossen,  einflussreichen ,  fünfbändigen  Handbuch  des 
deutschen  Privatrechts  (1871— 1885),  an  dessen  dritter  Auflage 
er  bis  zu  seinem  Tode  gearbeitet  hat.  Dazwischen  liegt  dann, 
neben  zahlreichen  kleineren  und  grösseren,  überwiegend  rechts- 
historischen Abbandlungen ,  seine  umfangreiche  zweibändige 
»Geschichte  der  deutschen  Rechtsquellen«,  deren  erster  Band, 
noch  eine  Jugendschrift  (1860),  eine  äusserst  sorgsame  und 
für  jene  Zeit  sehr  dankenswerthe  Zusammenfassung  aller  bis- 
herigen Einzelforschung^n  auf  diesem  schwierigen,  viel- 
umstrittenen  Gebiete  ist,  deren  zweiter  dagegen  (1864)  nahezu 
ganz  auf  eigener,  durchaus  selbstständiger  Forschung  beruht. 
Hier  wie  bereits  in  der  letzten  Abtheilung  des  ersten  Bandes 
wird  zum  ersten  Male  die  Periode  der  Reception  des  römischen 
Rechts  und  die  damit  zusammenhängende  Universität»-  wie 
Gelehrtengeschichte  aufgeschlossen,  wird  die  so  verwickelte 
Ausbildung  der  deutschen  Stadt-  und  Landrechte  bis  zu  den 
abschliessenden  Gesetzgebungen  der  neuesten  Zeit  in  muster- 
gültiger Vollständigkeit  verfolgt. 

Wie  dieses  wichtige  Werk  in  vielen  Beziehungen  aus  dem 
streng  juristischen  Rahmen  heraustritt  und  dem  umfassenderen 
Gebiet  der  deutschen  Kulturgeschichte  angehört,  so  fällt  voll 
und  ganz  in  den  Bereich  der  letzteren  seine  schöne,  wiederum 
streng  quellenmässige  Monographie:  »Die  Juden  in  Deutsch- 
land wahrend  des  Mittelalters  in  politischer,  sozialer  und  recht- 
licher Beziehung!  (1866).  Mit  der  ganzen  Objektivität  des 
Geschichtsforschers,  aber  doch  mit  der  sittlichen  Wärme, 
welche  die  tausendjährige  Leidensgeschichte  einer  dem  Ver- 
fasser nach  Abstammung  und  Religion  völlig  femstehenden 
Klasse  der  Bevölkerung  unwillkürlich  erweckt,  hat  Stobbe  ein 
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ebenso  ergreifendes  wie  treues  Bild  gezeichoet.  das  die 
sichere  Grundlage  aller  späteren  Einzeluntersuchungen  isL 

Ueberall  zeigt  der  Stil  den  Menschen.  Stobbe  schreibt 
stets  klar  und  durchsichtig ,  aber  niemals  effektvoll ,  ooch  er- 
strebt er  rhetorische  Wirkungen.  Unwillig  wird  er  nur.  wo 
ihm  Lüge  und  Scheinwesen  entgegentritt,  enthusiastisch  mit- 
unter, wenn  er  etwas  recht  Grosses  und  Gediegenes  zu  finden 
glaubt.  In  der  Wissenschaft  sucht  er  das  meistens  in  solchen 
Arbeiten,  welche  seiner  eigenen  Geistesrichtung  femer  liegen: 
in  umfassenden  und  kühnen  Gesammtgemälden,  tiefgreifenden 
historischen  und  dogmatischen  Konstruktionen. 

Indem  er  seine  eigene  schlichte  und  gewissermaassen 
nüchterne  Behandlungsweise  in  höchst  ungerechter  Bescheiden- 
heit als  eine  Art  untergeordneter  Thädgkeit  ansieht,  empfindet 
er  vor  fgenialert  Arbeit  eine  vielleicht  zu  weit  getriebene 
Bewunderung.  Aber  auch  das  hing  ja  mit  dem  Kern  seines 
Wesens  zusammen.  Er  war  sich  stets  bewusst,  mehr  ein 
>Sammlerc  zu  sein  —  wie  er  denn  anch  Über  die  reichsten 
Kollektaneen  verfügte  —  als  ein  schQpferischer  Kopf;  ja,  er 
meinte  wohl  gar,  dass  erst  hinter  seiner  Arbeit  die  höhere 
Aufgabe  der  Rechtswissenschaft  beginne.  Richtig  ist  daran 
nur,  dass  er  stets  mit  dem  besten,  sorgfältig  gesammelten  und 
gesichteten  Material  arbeitete,  und  dass  er  eine  grosse  Voll- 
ständigkeit erstrebte.  Aber  an  klarer,  sicherer  Durchdringung 
seines  massenhaften  Stoffes  hat  es  ihm  niemals  gefehlt,  und 
nicht  selten  hat  er  mit  der  aücbtemen,  bescheidenen  Arbeit 
auf  die  Dauer  viel  mehr  genützt  als  die  himmelstUnneode 
iKonstruktiont,  welche  häufig  genug  wie  der  sicheren  Unter- 
lage so  der  unbestechlichen  Selbstkritik  entbehrt. 

Handelte  es  sich  aber  um  blossen  falschen  Aufputz  mittel- 
m.'issiger  Köpfe,  so  war  auch  er  unerbittlich.  Sein  klarer,  ich 
möchte  sagen :  ostpreussischer  Verstand,  vor  Allem  in  Albrechts 
strenger  Schule  geschärft,  wandte  sich  mit  einer  Art  sittlichen 
Widerwillens  ab  von  jeder  Phrase,  jeder  gespreizten  Unklarheit, 
jedem  Scheinwesen,  —  er  meinte  mitunter:  das  sei  zu  scbiJn, 
um  wahr  zu  sein.  Mir  selbst  ist  es  stets  eine  besondere  Freude 
gewesen,  wenn  ich  mich  mit  ihm  in  voller  UebereinstiauDuDg 
wusste,  und  nur  zu  oft,  noch  in  den  jüngsten  Wochen,  dachte 
ich  immer  wieder  beim  Schreiben  daran :  wie  würde  Stobbe  es 
aufnehmen,  wird  er  zustimmen  oder  nicht? 


:i.v  Google 


Ntwlinif  Ml  Otto  Stobbe.  531 

Solch'  ein  auch  nur  vorgestellter  ernster  Richter  ist  ein 
unschätzbares  Kleinod. 

So  ist  er  der  noch  jungen  Wissenschaft  unseres  nationalen 
Rechts  ein  treuer  Pfleger  und  besonnener  Hüter  gewesen.  Er 
hat  ihr  nicht  gerade  neue  Richtungen  gewiesen,  aber,  wie  kaum 
ein  Anderer  unter  den  Zeitgenossen,  sie  mit  liebevoller  Hin- 
gebung ausgebaut. 

Er  hat  wenig  innere  Entwickelung  durchgemacht.  Er  war 
in  gewissem  Sinne  stets  reif,  seine  Grundanschauungen  sind 
die  wesenthch  gleichen  geblieben  seit  dem  Beginne  seines 
Mannesalters. 

Auch  sein  Lebenslauf  ist  der  einfache  eines  deutschen 
Gelehrten  gewesen,  nur  hat  ihm  das  Glück  stets  zur  Seite 
gestanden.  Bereits  ein  Jahr  nach  seiner  Habilitation,  ein 
Fünfundzwanzig)ähriger,  ist  er  ordentlicher  Professor  in  seiner 
Vaterstadt  Königsberg.  Dann  bat  er  13  Jahre  hindurch  in 
Breslau  gelehrt,  endlich  15  Jahre,  als  v.  Gerbers  Nachfolger, 
den  einflussreichen  Leipziger  Lehr^uhl  für  deutsches  und 
Handelsrecht,  Staats-  imd  Kirchenrecht  mit  stets  gleichem 
Erfolge  bekleidet  —  geliebt  und  verehrt  von  seinen  zahllosen 
Schülern,  seinen  Kollegen  ein  ehrlicher  Freund  und  unermüd- 
licher Berather, 

Stets  bereit,  für  die  Sache  des  nationalen  Rechtsstaates, 
dem  er  mit  ganzem  Herzen  ergeben  war,  mit  bester  Kraft 
einzutreten,  hat  er  doch  nur  während  seiner  Breslauer  Lehrzeit 
an  dem  öffentlichen  Leben,  insbesondere  als  Stadtverordneter, 
unmittelbaren  Antheil  genommen  und  seine  späteren  Mannes- 
jahre ausschliesslich  der  wissenschaftlichen  Lehre  wie  der  um- 
fassenden schriftstellerischen  Arbeit  gewidmet.  Bis  einige 
Wochen  vor  seinem  Tode  war  er  mit  der  Verbesserung  seines 
dogmatischen  Hauptwerkes  beschäftigt,  obwohl  er  sich  zeit- 
weise müde  und  abgespannt  fühlte. 

An  seinem  Sarge  ist  gesagt  worden,  er  habe  keinen  Feind 
gehabt.  Vom  politischen  Manne  mag  das  Wort  gelten :  »Viel 
Feind,  viel  Ehr'*,  —  dem  schlichten,  warmherzigen  Gelehrten 
genügte  es,  auf  dem  ihm  beschiedenen  Gebiete  nach  bester 
Kraft  seine  Pflicht  zu  thun. 
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